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APRESENTACAO DA SERIE

No exercicio de sua misséo constitucional de realizar a
assisténcia juridica gratuita aos necessitados (art. 134,
da Constituicdo Federal), a Defensoria Publica veicu-
la ao sistema de justica realidades e pleitos até entédo
inexplorados pela doutrina juridica tradicional. Esta
atuacdo peculiar, criativa e inovadora merece o respec-
tivo registro.

Publicados pela Escola da Defensoria Publica do Esta-
do de Sao Paulo — EDEPE, os Cadernos da Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo pretendem concentrar
a produgdo de conhecimento pautada pela vulnera-
bilidade dos usudrios dos servicos de assisténcia juri-
dica gratuita, consolidando artigos, pesquisas, anais
de eventos, dentre outras producbes de Defensores/as
Publico/as e Servidores/as da Instituicdo.

Embora este caminho jd tenha sido trilhado por outros
atores e instituicbes, é certo que ainda se encontra em
seus passos iniciais, de modo que a série ora apresen-
tada pretende somar e contribuir para a construgdo de
arcabouco de producdo escrita que ndo apenas repro-
duza os institutos doutrindrios cldssicos, mas que ino-
ve e tenha como objetivo a consecugdo dos direitos da
populacdo vulnerdvel.

A série é dividida em onze dreas temdticas: 1. Cidada-
nia e Direitos Humanos; 2. Ciéncias Penais; 3. Infancia
e Juventude; 4. Direito das Familias e Sucessées; 5. Di-
reito Processual e Litigdncia Estratégica; 6. Habita¢do
e Urbanismo; 7. Direito das Mulheres; 8. Diversidade e
Igualdade racial; 9. Direitos da Pessoa Idosa e da Pes-
soa com Deficiéncia; 10. Direito do Consumidor; 11.
Questobes Institucionais e Atuagao Interdisciplinar.

A EDEPE estd a disposicdo para criticas e sugestoes
através do e-mail: escola@defensoria.sp.def.br
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Apresentacao

Salomao Barros Ximenes

Doutor em Direito do Estado e professor da UFABC

Davi Quintanilha Failde de Azevedo
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Felipe Hotz de Macedo Cunha
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E no contexto de crise que sdo testados os compromissos com os direitos
fundamentais. Passamos por esse teste no Brasil, fruto das crises politica, social e
econdmica impulsionadas desde o final de 2014, com as politicas de austeridade
economica do segundo governo Dilma (PT) e muito agravadas durante e apos o
impeachment de 2016. O resultado: sucessivas reprovacdes. Ainda que o desemprego, o
subemprego (positivado na reforma trabalhista) e a miséria sejam as faces mais duras
desse periodo, ndo ¢ possivel minimizar a inter-relagdo entre essas violagdes a tipicos
direitos econdmicos e sociais ¢ a violagdo aos direitos politicos e civis da maioria do
povo brasileiro. De um lado, o triste espetaculo do impeachment, fato que pos em xeque
a ja fragil estabilidade da democracia e do sistema politico. De outro, a explicitagdao da
violéncia contra as classes populares, tendo como face extrema a recente intervengao
federal no Rio de Janeiro. Contra a crise social e politica, a resposta € a repressao.

Antes disso, a Emenda Constitucional n°® 95/2016 instituiu o chamado “Novo
Regime Fiscal”, que determina a estagnacdo das despesas primdrias do orcamento
federal por vinte anos. Retira assim dos proximos cinco presidentes seu principal
instrumento, o orcamento publico. Suspende as chamadas vinculagdes constitucionais
para a educagdo e a saude. Inviabiliza os direitos sociais basicos, como a seguridade,
nosso principal instrumento de integragao social. Significa, na pratica, transformar uma
equivocada politica de austeridade econdmica em Estado de Excecdo Fiscal, uma
moratdria sobre os pactos fundantes de 1988.

Felizmente a sociedade resiste, representada por movimentos sociais,
organizagdes de direitos humanos e atores do sistema de justica fiéis a defesa do Estado
Social e Democratico de Direito. Também ha A¢des Diretas de Inconstitucionalidade a
disposi¢do do Supremo Tribunal Federal, contra a Emenda n°® 95 e seus efeitos. No
julgamento monocratico da ADI 5595, o ministro Lewandowski suspendeu os efeitos da
Emenda n°® 86/2015, que trata do gasto minimo em saude, sob o argumento de que sua
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aplicagdo, no contexto do “teto de gastos”, implicaria retrocesso inconstitucional, nos
seguintes termos: “(...) alteragdes que impliquem retrocesso no estagio de protecdo por
eles [direitos] alcangado ndo sdao admissiveis, ainda que a pretexto de limites
orgamentario-financeiros”.

Organizagdes da sociedade civil e movimentos sociais reunidos em torno da
Plataforma de Direitos Humanos (DhESCA Brasil), por sua vez, lancaram uma
campanha pela revoga¢do da Emenda n°® 95/2016, denominada “Direitos valem mais,
ndo aos cortes sociais” (http:/direitosvalemmais.org.br) com debates, mobilizagdes,

proposigoes legislativas e judiciais.

E nesse contexto de criticas, debates e resisténcias em defesa de direitos que
ganham relevancia as iniciativas do Nicleo Especializado de Cidadania e Direitos
Humanos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Primeiramente, com a
realizacdo, em julho de 2017, do "Semindrio Direitos Humanos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais em tempos de crise", e agora com a publicagdo desta edi¢do dos
Cadernos da Defensoria Publica, sobre a tematica Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Saudamos a chegada desse conjunto de reflexdes, tedricas e praticas, que
animam a luta por justi¢a social, conscientiza¢cdo e mobilizagdo contra os retrocessos e
pela realizagdo dos direitos fundamentais.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo, v. 3 n.14 p.7-8, jun 2018. 8
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Teses para uma dogmatica unitaria e
contemporanea dos direitos fundamentais

Theses for a unitary and contemporary theory of fundamental rights

Salomdo Barros Ximenes'
Professor da Universidade Federal do ABC (UFABC)

salomao.ximenes@ufabc.edu.br

Resumo

Trata-se de artigo tedrico que apresenta e discute contribuigdes doutrinarias e jurisprudenciais
que embasam a constru¢do de uma dogmatica unitiria e contemporanea dos direitos
fundamentais, em consonancia com a interpretagdo do Comité de Direitos Economicos, Sociais
e Culturais da ONU. Para isso, desenvolvemos trés teses, segundo as quais ndo ha diferenga
estrutural entre direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais: todo direito
impde obrigacdes negativas e positivas, todo direito tem custos publicos; todo direito tem
dimensdes objetiva e subjetiva e todo direito determina ao Estado obrigagdes de proteger,
respeitar e realizar; e os direitos econdmicos, sociais e culturais t€m na dimensao de realizacao
objetiva sua principal vertente de realizacdo, embora isso ndo exclua a relevancia juridica das
demais dimensdes. Como referencia de analise, valemo-nos do contetido juridico-constitucional
do direito a educacdo. Ao final, tracamos algumas consideracdes sobre os reflexos dessas teses
nos debates sobre financiamento, reserva do possivel e controle judicial.

Palavras-chave: teoria dos direitos fundamentais; DESC; direito a educagdo.

Abstract

1t is a theoretical article that presents and discusses doctrinal and jurisprudential contributions
that support the construction of a unitary and contemporary dogmatic of fundamental rights, in
line with the interpretation of the UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights. For
that, we have developed three theses, according to which there is no structural difference
between civil and political rights and economic, social and cultural rights: every right imposes
negative and positive obligations, every right has public costs; every right has objective and
subjective dimensions and every right determines the State's obligations to protect, respect and
fulfill; and economic, social and cultural rights have in their objective dimension their main
aspect of realization, although this does not exclude the juridical relevance of the other
dimensions. As a reference for analysis, we use the constitutional content of the right to
education. In the end, we draw some considerations on the reflexes of these theses in the debates
about financing, reserve for contingencies and judicial control.

Key words: fundamental rights theory, DESC; right to education.

! Advogado pro bono, é Bacharel em Direito e Mestre em Educagio Brasileira pela Universidade Federal do Ceara
(UFC), doutor em Direito do Estado pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Membro da Rede Escola Publica e
Universidade e do Centro de Estudos Educagé@o e Sociedade (CEDES). Autor de “Direito a Qualidade na Educagao
Bésica: teoria e critica” (Quartier Latin).
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Introducio

O artigo' apresenta e discute as teorias de direitos fundamentais que propdem a
integracdo das dimensdes negativas e positivas desses direitos - civis, politicos, econdmicos,
sociais e culturais - em uma dogmadtica unitaria e contempordnea, conforme vem sendo
incorporado e proposto na jurisprudéncia do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
da ONU. Para isso, utilizaremos como referencia de analise o desenvolvimento do conteudo
juridico-constitucional do direito a educacao.

E a partir dessa dogmatica unitaria dos direitos fundamentais que, em uma perspectiva
atual de superagdo das dicotomias entre direitos “de liberdade” e direitos “sociais”, podemos
compreender a totalidade de posi¢des juridicas, negativas e positivas, objetivas e subjetivas, que
estdo contidas no ambito de prote¢do do conjunto dos direitos fundamentais e que se
manifestam, em maior ou menor medida, nos processos de especificagdo normativa, delimitando

em diferentes graus as obrigacdes de realizacdo ou de abstencao por parte do Estado.

A chave dessa dogmatica unitaria ¢ a teorizagdo sobre a natureza tripartite das
obrigagdes estatais em matéria de direitos fundamentais, conforme apresentamos em
complemento as trés teses basicas. A partir dessa perspectiva, valorizam-se tanto as dimensoes
de liberdade e de participagdo politica presentes nos DESC — aspectos relevantes diante das
propostas de fechamento de escolas, de mobilizagdes estudantis e ameagas de censura na
educacdo, por exemplo —; como a dimensdo de custo dos direitos civis e politicos, que

igualmente exigem atuacdo estatal para sua plena realizacdo.

Teses para uma dogmatica unitaria dos direitos fundamentais

Ainda se faz necessario superar teoricamente a visdo mais difundida sobre o
desenvolvimento dos direitos fundamentais e sua natureza. Essa visdo, forjada a época da edi¢ao
dos Pactos que compdem a Carta Internacional de Direitos Humanos?, opds dicotomicamente
direitos civis e politicos a direitos econdmicos, sociais e culturais, em razdo dos
constrangimentos politicos e intelectuais provocados pela disputa imperial bipolar entre Estados
Unidos e Unido Soviética. Segundo essa concepcao dicotomica e historicamente determinada,
que recebeu ampla teorizagdo na segunda metade do século passado, a primeira categoria de
direitos “nascem contra o superpoder do Estado”, enquanto os outros “exigem para sua
realizagdo pratica, ou seja, para a passagem da declaracdo puramente verbal a sua protecdo
efetiva, precisamente o contrario, isto é, a ampliag¢ao dos poderes do Estado” (BOBBIO, 2004,
p. 25).

A superacdo dessa visdo sobre a natureza dos direitos humanos fundamentais ganhou

impulso, a0 menos normativamente, no processo de especificacdo dos direitos humanos em

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, v. 3 n.14 p.9-27, jun 2018. 10
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ambito global, que vem influenciando diretamente as constitui¢des € normas nacionais editadas
a partir da década de 1990 (PIOVESAN, 2006). Tratados internacionais de direitos humanos —
como a Convenc¢do Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagao
Racial (1966), a Convengdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra as
Mulheres (1979), a Convengao sobre os Direitos da Crianga (1989) e a Convencao Internacional
de Protegdo as Pessoas com Deficiéncia (2007)%, todos com relevantes artigos dedicados a
especificacdo do direito a educacao de cada um desses segmentos — contemplam igualmente os
direitos civis e politicos e os direitos economicos, sociais e culturais, resgatando, com isso, a
estrutura integradora que esta na origem das Na¢des Unidas. Entretanto, o principal marco de
superacao da bipolaridade historico-juridica entre esses direitos surge com a Declaragdo de
Viena, de 1993, quando se reafirma a concepcao contemporanea de direitos humanos, j& assente
no artigo 5° da Declaragdo de 1948, e sdo convocados todos os orgdos da ONU a se
desvencilharem dos constrangimentos intelectuais impostos na segunda metade do século XX e

a reaverem suas posicoes:

3. Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de
igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades nacionais e
regionais devam ser levadas em considera¢do, assim como diversos
contextos historicos, culturais e religiosos, ¢ dever dos Estados promover e
proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais
forem seus sistemas politicos, econdmicos e culturais (Declaracdo e
Programa de Acao de Viena, 1993).

A visdo contemporanea aqui adotada, portanto, ajusta-se a essa perspectiva, extraindo
das ideias de universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacdo dos direitos
humanos em geral as bases para a adogdo de uma teoria unitaria dos direitos fundamentais, bases
que permitam abandonar de vez a perspectiva de um regime juridico especifico para cada
tipologia, as quais se agrega a exigibilidade juridica (justiciabilidade) dos direitos econdmicos,
sociais e culturais como uma ‘“novidade” desafiante do periodo. Na formulagdo que
apresentaremos a seguir, propomos, como ponto de partida, o deslocamento do enfoque
analitico. Anteriormente, o enfoque se dedicava a catalogacdo da natureza dos direitos em si;
propomos agora que o olhar seja deslocado para a caracterizagao sobre as diferentes obrigagdes

juridicas que os direitos exigem do Estado.

E sob essa perspectiva que a doutrina e a jurisprudéncia internacional vém afirmando
que no conjunto dos direitos fundamentais reconhecidos pesam, a principio, as mesmas
restricdes e reservas, sejam eles denominados direitos civis e politicos ou direitos econdmicos,
sociais e culturais. Tais restricdes e reservas ndo se apresentam em funcao da classificagdo
tipoldgica dos direitos, mas sdo definidas em fungdo da natureza das obrigagdes objetivas de
respeitar, de proteger e de promover os direitos fundamentais, aplicaveis a cada um deles em

um ordenamento concreto.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, v. 3 n.14 p.9-27, jun 2018. 11
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Tese 1 - Nao ha diferenca estrutural entre direitos civis e politicos e direitos econémicos,
sociais e culturais: todo direito impoe obrigacdes negativas e positivas, todo direito tem
custos publicos

Feitas essas consideragdes, que nos permitem situar esse ponto da andlise nos desafios
tedricos e praticos contemporaneos dos direitos humanos, tomando-se a Conferéncia de Viena
(1993) como o marco da chegada de um novo século “histérico” (HOBSBAWN, 1995) no
discurso sobre esses direitos, entendemos 1til distinguir, didatica e dogmaticamente conforme
proposto por Pelaez (1994), entre os sentidos politico e juridico dos direitos sociais. A utilidade
de expressar essa distingdo estd em evitar anacronismos graves, como a reproducdo de uma
teoria juridica dos direitos sociais que foi construida a partir de pressupostos hoje inaplicaveis,
ainda mais no caso brasileiro, em que a Constitui¢do reconhece esses direitos como

fundamentais e imediatamente aplicaveis, integrados ao regime internacional de protecao.

Politicamente, os direitos sociais encontram origem na luta de classes que levou ao a
ascensao do tipo de organizagao politico-juridica representada pelo Estado Social e Democratico
de Direito, sob a hegemonia das classes de proprietarios. Esse fendmeno, a0 menos nos paises
centrais, permitiu um consideravel periodo em que foi possivel conjugar os altos ganhos
capitalistas com a elevagdo geral do padrao de vida das classes populares, sobretudo pela
elevagdo do emprego, da massa salarial e pela universalizagdo de prestacdes sociais como
educacdo, saude e previdéncia universais.

Juridicamente, no entanto, a historia demonstrou ndo haver necessaria correlagcdo entre
prestacdes sociais objetivas e direitos sociais constitucionalmente protegidos. Ou seja, se
inicialmente o constitucionalismo dessa etapa estatal de juridificagao representada pelo Estado
Social e Democratico de Direito, na concep¢ao de Habermas (2012), procurou expressar em
termos positivos tais direitos, como na Constituigdo de Weimar (1919), na “(...) viragem do
(neo)constitucionalismo europeu na segunda metade do século passado, a sorte dos direitos
sociais foi decisivamente afetada pela discutida e discutivel op¢ao da Lei Fundamental de Bonn
[1949] quando esta se assumiu como Constitui¢do sem direitos sociais” (NOVAIS, 2010, p. 11,
destaques no original). Foi essa op¢do do constitucionalismo alemdo que levou a que fosse
desenvolvida uma complexa jurisprudéncia sobre prestagdes sociais pelo Tribunal
Constitucional, a quem coube extrair de uma Constitui¢do sem direitos sociais as garantias

basicas em termos de obrigacdes estatais.

Em paralelo, ainda que fortemente influenciados pela doutrina e jurisprudéncia alemas
da segunda metade do século passado, a opgao por uma constitui¢ao sem direitos sociais nao foi
reproduzida nos contextos de redemocratizacdo na periferia mundial, com destaque a
Constitui¢ao Portuguesa de 1976, pioneira no revigoramento constitucional dos direitos sociais
como direitos constitucionais fundamentais, a Constitui¢ao Brasileira de 1988 e a Constituicao
Sul-africana de 1996*. Essas, em termos bastante gerais, mesclam o conteudo material amplo da

Constitui¢do de Weimar, com direitos sociais, ao regime de protecao dos direitos fundamentais

Cadernos da Defensoria Piblica do Estado de Sao Paulo. Sao Paulo, v. 3 n.14 p.9-27, jun 2018. 12
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da Constituigdo de Bonn (1949), cuja principal expressdo ¢ o refor¢o da jurisdi¢do
constitucional.

Devido a essa nova configuragdo constitucional, os conceitos consolidados na
jurisprudéncia alemd nem sempre podem ser transpostos diretamente para as realidades
constitucionais dos paises que afirmam constitucionalmente os direitos sociais. Critica-se, por
exemplo, a importagao de conceitos como a chamada reserva do possivel, desenvolvida naquele
contexto. Primeiro porque tal reserva ndo deve ser exclusivamente atribuida aos direitos sociais,
jé& que aplicavel, enquanto elemento objetivo, a todos os deveres de prestagdo. Segundo porque
nas constituicdes com direitos sociais, como a Constituicdo brasileira, muitas das prestagdes
relacionadas a esses direitos vém diretamente determinadas no proprio texto constitucional
(SARLET, 1998; KRELL, 2002; NOVAIS, 2010).

No constitucionalismo brasileiro, os direitos sociais sdo reconhecidos em normas de
direitos fundamentais, em muitos casos em normas com estrutura de principio, ndo sendo
possivel fundamentar em tais normas uma dicotomia estrutural entre esses direitos e os direitos
civis e politicos. Entendemos, assim, que ndo ha fundamento constitucional para o
estabelecimento de distingdes dogmaticas unicamente baseadas em classificagdes e tipologias
de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais, ambientais etc. Ha diferencas
significativas, evidentemente, entre as normas constitucionais, mas essas sao definidas ndo a
partir da bipolaridade caracterizadora da oposicao entre direitos negativos de liberdade e direitos
sociais, e sim em funcdo da natureza das obrigacdes estatais que caracterizam o exercicio de

cada direito no regime constitucional.

Nesse sentido, como elementos diferenciadores reais, no estudo de um sistema
constitucional especifico ¢ possivel distinguir diferentes énfases e densidades normativas, ou
seja, a partir de uma maior ou menor especificagdo constitucional sobre o conteiido de um
determinado direito, da presenca de normas com estrutura de regras na propria Constituigdo, da
delimitagdo negativa ou positiva do direito fundamental, bem como sobre as reservas que o
afetam, além da perspectiva atinente aos deveres estatais. Essas opcoes politico-constitucionais
sdo decisivas, muito mais relevantes que qualquer taxonomia abstrata. S0 essas opgoes
realizadas no ambito do direito positivo que “(...) mudam os graus de vinculatividade juridica,
os padrdes de controlo constitucional, as margens respectivas que devem ser reconhecidas ao
poder politico democratico ou ao poder judicial” (NOVALIS, 2010, p. 269). O importante, para
efeito de analise e critica da juridificagdo, € que ndo se confundam a caracteristica estrutural do

direito e as opgdes legislativas adotadas em um determinado contexto.

Diferentemente do regime constitucional portugués (Novais, 2010), nao ha fundamento
constitucional para a manutengdo de um regime juridico especifico para os direitos sociais no
Brasil. O Titulo II da CF 88 ¢ a fonte positiva dessa unidade de regime juridico dos direitos
fundamentais, no que se destacam os §§ 1° e 2° do art. 5°, sentido de que as normas de direitos
sociais também sdo protegidas pelo regime desses dispositivos, apontando uma “integragdo

harmonica entre todas as categorias de direitos fundamentais” (SILVA, 2001, p. 186). A maior
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parte da doutrina, contudo, defende posicdo contraria, apoiada na interpretacdo isolada do
PIDESC e na apropriacdo local da jurisprudéncia germanica. Seriam tipicas desse regime a
garantia de um minimo social, a reserva do possivel, a progressividade e a vedagao de retrocesso
(GOTTIL, 2012).

Na perspectiva de uma dogmatica unitaria dos direitos fundamentais, contudo, tais
caracteristicas tipicamente atribuidas aos direitos sociais sdo extensiveis ndo somente a esses
direitos, mas as dimensdes positivas (protetiva e prestacional) de todo e qualquer direito
fundamental. Portanto, ndo se trata de negar a relevancia desses institutos, mas de expandir sua

incidéncia em uma perspectiva ampliada de direitos fundamentais prestacionais.

Como veremos a seguir, essas “caracteristicas” sdo mais referidas aos direitos sociais
por razdes empiricas — e ndo dogmaticas® — atribuiveis ao subdesenvolvimento, a injustica
social, a ideologia capitalista dominante e a captura do Estado e do direito por interesses
hegemonicos contrarios a universalizagdo dos bens comuns, ou seja, ndo porque representam
fendmenos que sejam exclusivos dos direitos sociais. E essa situagdo empirica, e ndo uma
natureza especifica limitadora de sua eficacia, que leva ao problema juridico de baixa
efetividade dos direitos sociais, representado pelo deficit de regulamentagio e, sobretudo, de

aparelhamento publico para sua realizagdo.

A ndo ser que se entenda a Constituigdo como um documento isolado, cuja efetividade
independe de outras normas e politicas, ndo se pode analisar a eficacia de suas normas
independentemente das condigdes juridicas de implementagao e de seus custos. Por outro lado,
isso ndo significa enunciar a inexisténcia de direitos sem garantias ou recursos, mas reconhecer
que em tais condi¢des Aa direito eficaz, mas carente de efetividade, decorrente do deficit de
implementacdo. A questdo, se colocada corretamente, aponta que as dimensdes positivas dos
direitos sociais, apesar de dotadas de eficacia constitucional, sdo eventualmente menos efetivas
que as dimensdes positivas dos direitos civis e politicos por razdes que ndo podem ser atribuidas
a diferencgas estruturais entre as mesmas dimensoes prestacionais presentes em cada um desses
direitos, mas as condigdes objetivas de realizacdo e a correlagdo de forgas politicas em dada
sociedade.

Essa nossa posi¢do decorre da obra seminal de Holmes e Sunstein (2011) e suas
contribui¢des aos estudos sobre a natureza das limitagdes opostas aos direitos sociais®. Esses
autores chamam a atengdo para o custo economico dos direitos de liberdade, a partir de uma
perspectiva de inspiragdo institucionalista, portanto, contraria a difundida nogéo, sobretudo nos
Estados Unidos, de liberdades “naturais”. A partir dessa ideia, desenvolveram uma premissa
decisiva para a reconfiguracdo dogmatica dos direitos fundamentais:

[...] as liberdades privadas tém custos publicos. Estes ndo s6 valem para
direitos como os de seguridade social, assisténcia médica e carnés de
alimentag@o, mas também para o direito a propriedade privada, a liberdade
de expressdo, a ndo ser vitima de maus-tratos policiais, a liberdade contratual,
ao livre exercicio da religido e para todo o arsenal de direitos caracteristicos
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da tradigdo estadunidense (HOLMES; SUNSTEIN, 2011, p. 241, traducao
livre).

Com isso, praticamente desmontaram a identificacdo automatica entre os direitos sociais
¢ a chamada reserva do possivel, ao apontar, por exemplo, os custos publicos do direito de
propriedade privada, contabilizados a partir do arsenal de normas, institui¢cdes, for¢as policiais,
funcionarios burocraticos e poder judicial postos a disposicdo para garanti-lo, de forma
repressiva ou preventiva. Ou seja, desnudaram o quanto seria inoperante a dimensao negativa
dos direitos se nao fosse acompanhada de um conjunto de prestacdes estatais especificas e
positivas. Destacam os autores, ainda, que o direito de propriedade, quando comparado a
algumas prestacdes sociais, € um fator de injustiga social, uma vez que o0s recursos
uniformemente aplicados para a defesa da propriedade de todos acabam por beneficiar quem
tem mais propriedade (HOLMES; SUNSTEIN, 2011, pp. 81-97), além de ndo representar menor
custo para o Estado.

Isso quer dizer que as liberdades civis e os direitos politicos também possuem
necessariamente uma dimensao positiva, constituida pelos direitos de protecao e pelos direitos
a organizagdo ¢ procedimento (SILVA, V., 2011), mesmo que idealizados originalmente no
ambito da teoria politica liberal contra o poder do Estado, ou seja, como direitos subjetivos de
estrutura negativa. Essas dimensdes positiva e negativa constituem o proprio ambito de protecao
amplo do direito de liberdade. Estes em geral, como destacado pela teoria dos custos dos direitos
de liberdade, requerem um amplo e custoso aparato publico, em muitos casos, de aparatos
repressivos ou de sistemas eleitorais e de representacao politica. Nesse sentido, comparando a
eficacia juridica das disposi¢des constitucionais sobre o direito ao sufragio e o direito a saude:
“(...) pode-se dizer que a diferenga entre os dois casos ¢ fatica e temporal: porque ja existem
tribunais eleitorais, segdes, juntas etc., parece que a norma € de eficacia plena, que basta a si
mesma; como nao existem hospitais, médicos e medicamentos suficientes, acha-se o contrario.
Em ambos os casos, no entanto, a atuagdo estatal ¢ necessaria e imprescindivel” (HOLMES;
SUNSTEIN, 2011, p. 234). Portanto, o alto custo publico envolvido na garantia de direitos civis
e politicos ndo pode ser tratado como uma dimensao secundaria de seu regime juridico, mas
como uma das dimensodes de obrigacdes que esses direitos impdem ao Estado.

Nessa linha de argumentagao, como destacam Abramovich e Courtis (2004), diante da
magnitude de custos envolvidos na defesa de direitos civis e politicos, somente o fato de serem
vistos como naturais na ideologia hegemonica, indispensaveis, inertes, afetos a propria
existéncia e natureza do Estado, explica que ndo sejam contabilizados ¢ que seus impactos

econdmicos nao sejam discutidos, como ocorre rotineiramente em relagao aos direitos sociais.

E nesse ambito que Silva (2011) propde, a partir das premissas analisadas neste trabalho,
uma dogmatica integrada dos direitos fundamentais, cuja base se assenta no reconhecimento de
que “(...) todos os direitos fundamentais sdo restringiveis e todos os direitos fundamentais sdo
regulamentaveis” (SILVA, V., 2011, p. 246). Essa proposicao significa, a partir da teoria dos
principios, a desconstrucdo da tradicional tipologia de José Afonso da Silva (2009) sobre a
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eficacia das normas constitucionais, que as classifica como normas de eficacia plena, normas de
eficacia contida e normas de eficacia limitada ou normas programaticas (SILVA, 2009)’, ja que
esta difundida classificagdo, como apontado por aquele autor, pressupde distingdes juridicas
entre, de um lado, normas constitucionais nao restringiveis e que ndo necessitam de
regulamentacao (eficacia plena) e, de outro, normas restringiveis (eficacia contida) ou que
dependem de regulamentacdo legislativa ou desenvolvimento infraconstitucional para a

producdo de seus efeitos (eficacia limitada).

Em relagdo especificamente aos direitos sociais, as normas constitucionais que o0s
definem estariam, em regra, agrupadas na no¢ao de eficacia limitada, posto que dependeriam de
regulamentacao e da adoc¢do de medidas concretas de implementacao. De outra parte, os direitos
de liberdade seriam de eficicia plena ou contida, nesse ultimo caso quando a prépria

Constitui¢ao autorizasse sua limitagdo legislativa.

Ora, se, na perspectiva da teoria dos principios de Alexy (2008), os direitos
fundamentais sao mandamentos de otimizacdo em si ilimitados, se sua realizacdo passa
necessariamente por algum tipo de restricdo ou, no caso da dimensdo prestacional, por alguma
delimitacdo das pretensdes iniciais contidas em seu dmbito de protecdo; se, ademais, como
apontado por Pelaez (1994), ndo existem direitos que comportam exclusivamente obrigacdes
negativas ¢ se, por essa razdo, toda norma depende de uma ag@o estatal para se tornar eficaz no
sentido juridico, ou seja, para ser capaz de produzir efeitos juridicos, dai implicando em algum
custo de realizacdo, a conclusio a que se chega € que “(...) toda norma [constitucional], a partir
desse ponto de vista, tem eficdcia limitada — mas algumas delas, por razdes extrinsecas, t€ém
melhores condi¢des de produzir efeitos” (SILVA, V., 2011, p. 232). Por razées extrinsecas o
autor quer destacar que as diferencas de eficacia juridica atribuidas as categorias de direitos
fundamentais devem ser reconhecidas “(...) ndo no plano juridico-analitico, mas no plano
juridico-empirico” (SILVA, V., 2011, p. 233). Ou seja, ndo ¢ no direito fundamental em si, mas
no estudo das instituigdes de protegdo, das normas regulamentadoras, das condigdes e das
politicas estatais e da distribuicdo de recursos na sociedade, que se deve buscar as razdes da
maior ou menor capacidade de producdo de efeitos juridicos.

Tese 2: Nao ha diferenca estrutural entre direitos civis e politicos e direitos econémicos,
sociais e culturais: todo direito tem dimensdes objetiva e subjetiva, todo direito impoe
obrigacoes estatais de proteger, respeitar e realizar

O desenvolvimento de uma base para a dogmatica geral e unitaria dos direitos funda-
mentais ¢ possivelmente, conforme destaca Pisarello (2007), a maior contribuigdo jurispruden-
cial do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU (Comité DESC). Essa pro-
posica@o foi desenvolvida durante a década de 1990, a partir da elaborag@o precursora de Shue
(1996), e difundida inicialmente na Recomendacdo Geral n° 12, de 1999, sobre o direito a ali-
mentagdo adequada.
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Shue (1996) formulou uma proposi¢ao bastante original para a teoria dos direitos fun-
damentais, a época fortemente pautada na bipolaridade entre os tipos de direitos e a consequente
divisdo entre direitos fundamentais negativos e direitos fundamentais positivos. Em termos ge-
rais, propds uma tipologia tripartida de deveres estatais, ou seja, que sempre que houvesse o
reconhecimento de um direito basico tal fato levaria, em contrapartida, ao surgimento de trés
tipos de deveres para o Estado: o dever de evitar, consistente em assegurar que ninguém sera
privado das condi¢des necessérias ao exercicio do direito de que ¢ titular; o dever de proteger
os direitos do individuo contra ameaca de terceiros e o dever de ajudar, neste caso consistente
em apoiar quem ndo venha a reunir condi¢des de satisfagcdo do direito por conta propria. Para o
autor, direitos basicos ndo sdo sinénimo de direitos fundamentais, ja que aqueles teriam um
carater de subsisténcia. O desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial posterior ampliou a
aplicacdo de sua tipologia, com adaptagdes relevantes que culminaram na posi¢cdo do Comité
DESC (STEINER; ALSTON, 2000; EIDE, 2001; HOFF, 1984).

Na Recomendagdo Geral n° 12, enfim, o Comité estabeleceu que os deveres estatais
relativamente aos direitos humanos, contidos ou ndo no PIDESC, impdem trés tipos de obriga-
¢oes: de respeitar, de proteger e de realizar. Esta, por sua vez, subdivide-se em duas espécies:
as obrigagdes de facilitar ou promover e de prover ou prestar diretamente®.

Na Recomendagdo Geral n° 13, de 1999, dedicada a interpretagdo do direito a educacdo
com base no PIDESC, o Comit€ aplicou o0 mesmo modelo para o detalhamento das obrigagdes
estatais relacionadas a esse direito’:

47. A obrigagdo de respeitar exige que os Estados-parte evitem as
medidas que obstaculizem ou impegam o gozo do direito a educacao.
A obrigagdo de proteger impde aos Estados-parte adotar medidas que
impecam que o direito a educacdo seja obstaculizado por terceiros. A
de realizar (facilitar) exige que os Estados adotem medidas positivas
que permitam a individuos e comunidades gozar do direito a educagao
e lhes preste assisténcia. Por tltimo, os Estados-parte tém a obrigagdo
de realizar (prover) o direito a educagdo. Como norma geral, os Esta-
dos-parte estdo obrigados a realizar (prover) o direito especifico do
Pacto cada vez que um individuo ou grupo ndo pode, por razdes
alheias a sua vontade, pér em pratica o direito por si mesmo com o0s
recursos a sua disposi¢do. Nao obstante, o alcance dessa obrigagdo
esta subordinado sempre ao texto do pacto (traducdo livre).

Uma decorréncia dogmatica da ndo diferenciag@o estrutural entre as tipologias no plano

juridico-analitico ¢ a constatagdo de que todo direito fundamental, visto em seu conjunto,

apresenta concorrentemente dimensao objetiva e dimensao subjetiva.

Em resumo, a teoria constitucional que reconhece os direitos econdmicos, sociais €
culturais como direitos fundamentais dotados de eficacia constitucional, sobretudo aquela
influenciada por Canotilho (1999), desenvolveu um duplo enquadramento para esses direitos.
De um lado, como forma de reconhecer tal eficacia e de afastar a ideia de normas programaticas,
ou de eficacia limitada, afirma-se sua dimensdo subjetiva, na qual sdo fundamentados como
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direitos subjetivos “(...) inerentes ao espago existencial do cidaddo, independentemente da sua
justiciabilidade e exequibilidade imediatas” (CANOTILHO, 1999, p. 434). Com isso, ressalta
que a efic4cia dos direitos econdmicos, sociais e culturais, em sua dimensao subjetiva e prima
facie, é por principio anterior as discussdes sobre a legitimidade da intervengao jurisdicional ou
sua exigibilidade.

Apesar de intrinsecamente relacionadas e dependentes no plano juridico-empirico, essas
dimensdes nao devem ser confundidas no plano juridico-analitico. Como exemplifica Canotilho
(1999), o direito a educagdo, reconhecido na Constituigdo, é direito social independentemente
do sucesso das imposi¢des constitucionais que caracterizam sua dimensdo objetiva. Ha, em
termos dogmaticos, direito social dotado de eficacia, independentemente das a¢des positivas
para sua garantia.

A partir dessa posicao tedrica, ndo ha identidade necesséria entre regras e dimensao
subjetiva e entre principios e dimensdo objetiva, ja que, quando se analisa as normas
consagradoras de direitos fundamentais, € possivel “(...) salientar a existéncia de principios e
regras consagradores de direitos subjetivos fundamentais (dimensao subjetiva) e a existéncia de
principios e regras meramente objetivos (dimensdo objetiva)” (CANOTILHO, 1999, p. 1.124).
Assim, por exemplo, havera direito subjetivo a qualidade da educacdo mesmo que nao seja
possivel juridicamente exigir uma determinada prestagdo objetiva a ele relacionada, quer por
auséncia de delimitagdo legal do principio geral ou por comprovada impossibilidade material
do Estado.

Ha outra modalidade de delimitagdo juridica, no entanto, mais comumente associada a
dimensao subjetiva: ¢ o caso em que a dimensdo subjetiva € combinada a uma norma com
estrutura de regra que especifica o bem a ser concedido e o seu devedor, como no § 2° do art.
208 da Constituigdo brasileira. Por ora, ¢ relevante salientar que, independentemente do tipo de
norma que os veicule, os direitos econdmicos, sociais e culturais “(...) sdo direitos com a mesma
dignidade subjetiva dos direitos, liberdades e garantias. Nem o Estado nem terceiros podem
agredir posigdes juridicas reentrantes no ambito de protecdo destes direitos” (CANOTILHO,
1999, p. 434).

De outro lado, segundo Canotilho (1999), os direitos sociais exigiriam uma operagao
pratica que os diferenciaria da dimensdo tradicional dos direitos de liberdade. Para o autor, as
normas constitucionais sobre direitos sociais também pressupdem uma dimensao objetiva, que
assume duas formas basicas: i) imposigoes legiferantes, direcionadas ao legislador (em sentido
amplo), que estabelecem a obrigatoriedade de atuag@o positiva para a criacdo do marco legal,
institucional e das condigdes materiais para o exercicio desses direitos; e ii) fornecimento das
prestacdes aos cidaddos, como meio para “densificacdo” dos direitos subjetivos e execugdo das
imposicoes legais e institucionais. A dimensdo objetiva se caracteriza, assim, por vincular o
sujeito —no caso, o Estado —através da ““(...) fundamentagao de deveres que ndo estdo em relagio
com qualquer titular concreto” (CANOTILHO, 1999, p. 1.122).
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E em relagdo aos direitos de liberdade que a adogio de uma dogmatica unitaria apontaria
uma necessaria adaptagdo, que em nada descaracteriza o sentido geral da obra de Canotilho
(1999)'°. Ao relativizar a bipolaridade da oposigdo entre direitos de liberdade e direitos sociais
e, sobretudo, ao afastar a pressuposicao de que haveria elementos estruturais diferenciadores
entre esses direitos, temos como decorréncia que todos os direitos fundamentais apresentam
uma dimensdo objetiva, além da dimensdo subjetiva. Portanto, também ndo ha identificagdo
estrutural entre direitos negativos e dimensao subjetiva e, de outro lado, entre direitos positivos
e dimensao objetiva. Como vimos, ainda que o direito se caracterize por sua natureza negativa,
como ¢ o caso das liberdades de aprender ¢ ensinar, seu suporte fatico inclui igualmente a
exigéncia de cumprimento do dever positivo de protecdo que estd a cargo do Estado. Essa
dimensdo objetiva dos direitos, identificada também em relagdo a autonomia e a nao
intervengdo, leva, no minimo, ao desenvolvimento das imposi¢des legiferantes voltadas a
organizacao do aparato legal e institucional de protecdo aos direitos, mesmo que subjetivamente

ndo se venha a recorrer a tal aparato no caso concreto.

Dito isso, para Novais (2010), ainda que ndo se possa segregar os diferentes direitos
fundamentais conforme essa distingdo, os direitos sociais t€m na dimens3o objetiva sua
“primazia logico-juridica” (NOVAIS, 2010, p. 46). Nesse sentido, enquanto dimensao objetiva,
nossa ideia basica é que o principio da qualidade do ensino determina ao Estado a ado¢do de
medidas, positivas e negativas, com o maximo de recursos disponiveis e progressivamente, com

a finalidade de assegurar o exercicio, por todos, da maxima qualidade na escolarizagdo.

Questao relacionada a esta procura saber em que medida haveria, a partir da dimensao
subjetiva geral aplicavel ao principio da qualidade, o direito publico subjetivo a exigir
individualmente a prestagdao devida, com base na garantia constitucional dos direitos (a
educacdo e ao acesso a justi¢ca) e no reconhecimento do dever objetivo de prestagdo pelo Estado.

A doutrina vem reconhecendo indubitavelmente a faculdade de exigir individualmente
o direito a educagao, como parte da sua dimensao subjetiva, a partir do sentido expresso no § 1°
do art. 208 da Constituigdo (DUARTE, 2004), que declara como direito publico subjetivo o
acesso ao ensino obrigatorio e gratuito, hoje abrangendo toda a educacao basica dos 4 (quatro)
aos 17 (dezessete) anos de idade'' em razdo da Emenda Constitucional n® 59, de 2009.

A questdo, no entanto, ndo se resolve no referido dispositivo constitucional, ja que este
nao constitui todo o &mbito do direito publico subjetivo na educacdo, mas apenas declara um
ambito prioritario. Esta € a conclusdo de Barroso (2003), que identifica no referido paragrafo
mais uma estratégia para isentar de dividas a interpretagdo sobre o dever do Estado em relagdo
a educacdo obrigatoria que, no entanto, “(...) ndo deve induzir ao equivoco de uma leitura
restritiva: todas as outras situa¢des juridico-constitucionais que sejam redutiveis ao esquema
“direito individual — dever do Estado” configuram, na mesma sorte, direitos publicos
subjetivos” (BARROSO, 2003, p. 115)'2. O que ¢é determinante para a emergéncia do direito
publico subjetivo, portanto, ¢ a presenca de regra juridica especificadora dos deveres objetivos
do Estado e dos titulares do direito.
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Essa conclusdo € particularmente importante na defini¢do da dimensdo subjetiva do
direito a educacgao basica em suas etapas e modalidades ndo obrigatorias, que sdo reguladas pelo
regime da generalizagdo, ¢ ndo pelo regime da universalizagdo, que consiste no dever de
matricula de toda a populacdo na faixa etaria. Na generalizagdo devem ser disponibilizadas
vagas com qualidade e tornadas acessiveis, sem discriminacao, a todos que manifestem interesse
em exercitar sua prerrogativa juridica. Uma vez negada essa prerrogativa, ha direito publico
subjetivo a exigir a prestagdo estatal devida. Se, por um lado, no caso da educacao infantil, por
forca da interpretagdo jurisprudencial, ja se consolida a no¢do de que deve esta ser protegida
como um direito publico subjetivo?; no caso da educagdo béasica na modalidade de educagio de
jovens e adultos (EJA), essa perspectiva ndo esta consolidada , ainda que dotada de fundamento
constitucional e legal (HADDAD; XIMENES, 2008).

No caso do direito a qualidade do ensino, a Constituigdo de 1988 ¢ as reformas que
especificaram esse principio priorizaram o desenvolvimento da sua dimensdo objetiva.
Estabeleceu-se, por exemplo, com a EC n° 14, de 1996, o dever da Unido de equalizacao de
oportunidades educacionais e de garantia de padrao minimo de qualidade em todo o Pais. Outra
questdo ¢ saber quais sdo os conteudos dessa dimensdo objetiva que permitiriam o
reconhecimento de um correspondente direito ptblico subjetivo a determinados bens e direitos
relacionados a qualidade, questdo que € respondida parcialmente pela legislagdo brasileira e se
encontra na fronteira de juridificacdo do direito a educagdo com a proposta de Custo Aluno-
Qualidade, desenvolvida pela Campanha Nacional pelo Direito a Educagéo e inscrita no Plano
Nacional de Educac¢ao — PNE (Lei n. 13.005, de 2014, Estratégias 2.6 a 2.10).

Tese 3: Os direitos econdmicos, sociais e culturais tém na dimensao de realizacdo objetiva
sua principal vertente de realizacdo, embora isso nido exclua a relevancia juridica das

demais dimensoes

Estabelecidos os pressupostos para o desenvolvimento de uma dogmatica unitaria dos
direitos fundamentais a partir da teoria dos principios, que nos permitem afastar a ideia de um
regime juridico especial para os direitos econdmicos, sociais e culturais; ¢ importante
analisarmos quais particularidades realmente podem ser aplicadas a esses direitos. Com isso
queremos evitar distor¢cdes sobre alguns aspectos relacionados especificamente & incorporagao
do direito a educagdo nesse quadro teodrico. Principalmente, deixaremos evidente que, ao
reconhecer a unidade estrutural dos direitos fundamentais, ndo estamos concluindo que todos os
direitos, no plano juridico-empirico, apresentam as mesmas exigéncias em termos de deveres

estatais de prestacdo ou prote¢do. Dizemos apenas que em todos esses direitos é possivel

2 Sobre a consolidagdo jurisprudencial dessa perspectiva e os desafios praticos a justiciabilidade do direito
a educagdo infantil, ja tratamos nos seguintes trabalhos: RIZZI, XIMENES, 2014; XIMENES, GOTTI,
2017.
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encontrar os mesmos tipos de exigéncias em termos de deveres estatais, ainda que em maior ou

menor escala, a depender do direito em questao.

Os direitos sociais em geral e o direito a educagdo em particular foram contemplados
no regime juridico-constitucional com normas que estabelecem relativamente mais deveres de
prestacdo que outros tipos de direitos fundamentais. Além do fator relacionado ao
desenvolvimento histérico e social, ha também diferengas que decorrem do tipo concreto de
bem ou de posi¢ao juridica protegidos no direito a educagdo. Nos ultimos anos, contudo, diante
das ameacas de censura sobre determinadas tematicas na educacdo escolar, vem ganhando
relevincia o fortalecimento das dimensdes negativas desse direito, atinentes aos principios
constitucionais das liberdades na educagao e do pluralismo de concepgdes pedagogicas (CF8S,
art. 206, incisos II e I1I)"°.

Ou seja, reconhecer que ndo existem direitos fundamentais que ndo contemplem em seu
ambito de protecdo dimensodes positivas e negativas conjugadas ndo significa fechar os olhos
para as diferencas de relevancia que uma ou outra prestacdo estatal tem frente a direitos distintos,
ou mesmo as mudancas de intensidade de protegdo em funcao da realidade social e politica a
ser enfrentada (PELAEZ, 1994). Essa diferenca de grau pode ser atribuida a um conjunto de
fatores, como aqueles relativos ao desenvolvimento do Estado moderno e da ideologia que o
caracteriza, mas, sobretudo, a propria natureza da posicdo juridica ou do bem protegido pelo
direito e ao grau de desenvolvimento de uma determinada sociedade em relacdo a distribuicao
de tais bens e posigoes. Esse € um aspecto central do enfoque que buscamos difundir neste
trabalho. Permite-nos conectar os planos juridico-analitico e juridico-empirico por meio da

compreensao sobre a historicidade de cada direito, sem confundir esses fundamentos.

Consideradas as razoes relacionadas ao desenvolvimento historico especifico dos
direitos sociais no contexto da emergéncia do Estado Social e Democratico e a diferenciacdo
entre esses planos de juridicidade, ndo significa que a nogdo de direitos sociais tenha perdido
completamente sua relevancia tedrica e pratica, mas o contrario disso. Sob esse signo, podem
ser reunidos aqueles direitos cujo &mbito de protecdo normativa, “(...) na sua dimensdo objetiva
principal, imp&e ao Estado deveres de garantia aos particulares de bens econémicos, sociais ou
culturais fundamentais a que sO6 se acede mediante contraprestacdo financeira ndo
negligencidvel” (NOVAIS, 2010, pp. 41-42). Portanto, como serd desenvolvido e aplicado no
proximo topico, a0 mesmo tempo em que se reconhecem obrigagdes estatais positivas e
negativas — de respeitar, proteger e realizar —, por razdes objetivas e histérico-politicas, os
direitos sociais apresentam em comum o fato de reclamarem, em geral, maior aten¢do para os
deveres positivos de realizagdo, entretanto, “apesar de importante e decisiva, essa caracteristica
nao esgota o direito social; como um todo, ele ¢ muito mais amplo, ndo se reduz a essa
caracteristica e ndo pode ser bem compreendido — nem, eventualmente, distinguido dos direitos
de liberdade — se ndo se der conta das diferentes dimensdes, deveres, faculdades, garantias ou
direitos em que se desdobra e desenvolve” (Idem, p. 43).
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Tendo como regra geral que os direitos sociais se caracterizam juridicamente por chamar
mais aten¢do para os deveres de realizacao, também ¢ verdade que o peso de cada componente
positivo dos deveres estatais em relacdo a cada direito social varia conjunturalmente. Como
exemplifica Novais (2010), em paises centrais que experimentaram um Estado Social (de Bem-
Estar, especificamente) relativamente efetivo, a obrigagdo de proftegdo do direito social assumiu
maior importancia juridico-empirica, no sentido de evitar retrocessos nas prestagdes sociais ja
existentes. Por outro lado, em paises que ndo experimentaram tal situagdo e que, como o Brasil,
enfrentam desafios graves de exclusdo e de limitagdes no alcance das politicas publicas, ¢
justamente a dimensdo de realizagdo (prestacional, especificamente) que ocupa

preponderantemente a doutrina e a pratica dos tribunais.

Ainda assim, a partir de um enfoque de direitos humanos preocupado em assegurar a
relevancia estrutural de todas as dimensdes e caracteristicas negativas e positivas de cada
direito, ¢ importante garantir que a diferenca de grau relativa aos direitos sociais ndo oblitere os
deveres estatais de respeito e prote¢do. Ou seja, retomando a exemplificagdo sobre o direito a
educacdo, que as garantias de acesso e de realizagdo do padrdo de qualidade do ensino em
todas as institui¢oes publicas de educagdo basica ndo venha a desconsiderar exigéncias de
protegdo e respeito relativas a liberdade de ensino, ao pluralismo, a autonomia relativa e a

gestdo democratica, todos principios constitucionais do ensino.

Portanto, ainda que no direito a educagao escolar ressalte conjunturalmente o dever do
Estado promover e implementar diretamente condi¢Oes para a sua garantia, por exemplo
assegurando vagas a todos os demandantes, criangas, jovens e adultos, um padrao basico de
infraestrutura e profissionais qualificados para as escolas — conforme apontado na interpretagdo
conjunta dos arts. 211, § 1°, da Constituigdo, e 4°, inciso IX, da LDB —, igualmente importante,
para a garantia da qualidade educativa, ¢ o dever estatal de respeitar a competéncia de cada
escola na elaboragdo de sua proposta pedagdgica (LDB, art. 12, I) e o dever de proteger as
esferas de liberdade de ensino e aprendizagem de professores e alunos, em caso de ameaga de
terceiro ou do proprio Estado (LDB, art. 3°, II; ECA, art. 54, XX).

Portanto, ainda que no direito a educagdo destaquem-se as obrigagdes positivas e que,
em fung¢@o dessa caracteristica, enquadremo-lo como um direito social, ndo seria dificil perceber
o0 quanto esse mesmo direito restaria descaracterizado se despido de algumas de suas dimensoes
relacionadas a liberdade e a autonomia. Assim, concluimos que dos componentes dos direitos
sociais se extraem obrigagdes cuja forma de positivagao juridica se confunde com aquela que
constitui a dimensao objetiva principal dos direitos de liberdade — um ndo fazer.

Mesmo que as dimensdes de prestagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
devam ser destacadas em um contexto como o nosso, ou mesmo priorizadas, enquanto fenomeno
social e como exigéncia de justica, outra questdo sera saber como enfrentar uma violacao
concreta as dimensdes de respeito e protecdo, diante da qual se espera que o direito tenha
previamente produzido uma resposta. Isso porque no exercicio empirico de protegdo juridica a

um direito humano fundamental “(...) nunca ou muito raramente estd em causa o direito como
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um todo. Aquilo que surge, aquilo que é controvertido numa dada situagdo concreta, o problema
que carece de ser juridica ou judicialmente resolvido ¢ sempre um direito, uma pretensdo, uma
faculdade particular” (NOVAIS, 2010, pp. 50-51). No caso concreto ndo € o direito a educagdo
globalmente considerado, positivamente reconhecido como um direito social, que chega a
apreciacdo do legislador ou do Judiciario, mas alguma de suas caracteristicas, normalmente em
confronto com outros direitos e interesses. Nesse sentido, pouco adiantaria caracterizar, por
exemplo, o direito ao ensino de qualidade como um direito a prestagdo se, no caso concreto,
estiver em questdo o excesso de intervengdo dos oOrgdos centrais do Estado na autonomia

pedagdgica das escolas.

Da mesma forma, pouco adiantaria recorrer a uma dogmatica que se pretenderia
especifica dos direitos econdmicos e sociais para a defesa de componentes negativos do direito
ao trabalho, como a liberdade sindical e o direito de greve, ainda que, por razdes historico-
politicas expressas no direito positivo, o trabalho seja globalmente considerado um direito social
(PELAEZ, 1994). Nesses casos o que se espera do Estado é, dentro dos limites legais
previamente estabelecidos, a ndo intervencdo, a nao imposi¢do de modelos fechados de
cidadania e de ensino e a protecdo a atuacdo sindical.

Consideracoes finais

Reconhecer essa multiplicidade de dimensdes como caracterizadora dos direitos
humanos fundamentais em geral e do direito a educacdo em particular permite-nos tragar, a titulo
de consideragdes finais, novas teses no debate sobre o financiamento ¢ a reserva do possivel —
questao-chave em toda a analise dos DESC — ao mesmo tempo em que se reconhece, sobretudo
na dimensdo juridico-empirica brasileira, que os direitos sociais possuem como dimensao
objetiva principal a imposicdo de deveres de realizacdo pelo Estado. De fato, ainda que todos os
direitos envolvam custos, assegurar os DESC exige mais recursos publicos. Estes, uma vez
finitos, exigem uma nova ponderacdo dos bens e interesses protegidos, conforme a correlagdo
de forca entre classes sociais e grupos de interesse.

Ha diversos fatores envolvidos nessa afirmacdo quando consideramos destacadamente
o direito a educagdo. Historicamente, como o Estado de Direito se constituiu em torno da
protecdo das liberdades valorizadas na tradig¢do liberal burguesa, “(...) boa parte dos requisitos
faticos, institucionais e legais para a producdo (quase) plena dos efeitos das liberdades publicas
ja existe, enquanto as reais condi¢des para o exercicio dos direitos sociais ainda tém que ser
criadas” (SILVA, V., 2011, p. 241). Como ja destacado, isso provoca a ascensdo de um fator
ideologico — ndo cientifico ou juridicamente dogmatico — capaz de ressaltar os custos relativos
aos direitos sociais e de desconsiderar, tratando como naturais, os custos relacionados a protecdo
dos direitos de liberdade, politicos e de propriedade. A importancia desse fator ¢ percebida no
debate publico, no processo de formulagdo das politicas publicas educacionais e no legislativo,
quando os poderes sdo chamados a ponderar entre os deveres de maximizagao relacionados ao

direito a educag@o e a possibilidade de financiamento.
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Conjunturalmente, em razdo da tardia universalizagdo do ensino no Brasil, exigem-se
hoje maiores gastos para a protecao dos direitos educacionais, sobretudo para sua qualificagao.
Nesse sentido, prosperaram iniciativas legislativas voltadas a assegurar ndo apenas a vinculagao
para a manutenc¢do do ensino, mas a elevacao global do dispéndio como propor¢ao do Produto
Interno Bruto (PIB). Este principio ganhou reconhecimento constitucional através da Emenda
Constitucional (EC) n°® 59, de 2009, cabendo ao Plano Nacional de Educacéo a regulamentacio
do ritmo de expansao. Nao a toa, com a radical alteragao politica vivida em 2016, aprova-se, no
mesmo ano, a EC n° 95, que institui por 20 anos o chamado “teto de gastos”, retira as garantias
basicas de financiamento minimo a educag@o e a saude e, com isso, inverte o sentido da protegado
constitucional afetando principalmente os DESC, que veem seus pisos de financiamento minimo

serem radicalmente substituidos por tetos, estes descolados da demanda social por tais direitos.

Por fim, além do aspecto contextual que influencia o peso de cada componente do dever
estatal (respeitar, proteger ou realizar), ha um fator que deve ser relacionado a posigao juridica
dos beneficiarios e a natureza do bem social protegido pelo direito: a individualizagdo dos
custos. E este fator que comumente ocupa as discussdes sobre os limites de justiciabilidade e
sobre as distor¢oes da judicializagao. Ele esta relacionado a tensdo entre a individualizag¢do dos
beneficios protegidos no DESC — portanto, sua vocagdo para a subjetivagdo individual — e a
natureza coletiva de seu exercicio, que priorizaria, idealmente, o controle judicial sobre os
deveres objetivos (LOPES, 2006; DUARTE, 2006; GRINOVER, 2009).

No exemplo do direito a educagao, essa caracteristica que exige a extensdo do beneficio
a todos e a cada um dos estudantes, principalmente aqueles em idade de escolarizacdo
obrigatoria, leva as complexas discussoes em torno dos modelos de tutela judicial. Isso porque
ha tanto um direito individual e subjetivo reconhecido na propria constituigdo, como também
uma essencial dimensado objetiva e coletiva, sem a qual aquele direito ndo se realiza ou se realiza
com a piora das condi¢des de funcionamento de creches e escolas. Ou seja, como no nosso
contexto sociocultural e juridico o ensino se realiza através da creche e da escola,
necessariamente em processos de interacdo pedagdgica com professores e estudantes, ha a
necessidade de compatibilizar suas dimensdes objetiva e subjetiva, os direitos coletivos e
individuais, o sistema escolar ¢ o estudante enquanto individuo dotado de direitos que ndo

podem ser exercitados individualmente.

Uma decisdo judicial que determina a matricula em creche ou escola nado
necessariamente cria uma vaga na mesma creche ou escola, ou seja, enquanto a matricula ¢ feita
individualmente, como medida burocratica e administrativa, as vagas sdo criadas por politicas
publicas de ampliacdo e de qualificacdo das redes publicas de educacdo. Desconsiderar essa
dimensao objetiva do direito nos litigios por educacdo comumente resulta em prote¢ao parcial,
quando nio significar violagdo a dimensdes igualmente relevantes do direito a educacdo, como
a qualidade. Dai que insistimos na necessidade de integrar a prote¢do subjetiva a objetiva no
litigio por direitos fundamentais.
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tanto la obligacion de facilitar como la obligacion de hacer efectivo. La obligacion de respetar el acceso
existente a una alimentacion adecuada requiere que los Estados no adopten medidas de ningun tipo que
tengan por resultado impedir ese acceso. La obligacion de proteger requiere que el Estado Parte adopte
medidas para velar por que las empresas o los particulares no priven a las personas del acceso a una
alimentacion adecuada. La obligacion de realizar (facilitar) significa que el Estado debe procurar iniciar
actividades con el fin de fortalecer el acceso y la utilizacién por parte de la poblacion de los recursos y
medios que aseguren sus medios de vida, incluida la seguridad alimentaria. Por ultimo, cuando un
individuo o un grupo sea incapaz, por razones que escapen a su control, de disfrutar el derecho a una
alimentacion adecuada por los medios a su alcance, los Estados tienen la obligacion de realizar (hacer
efectivo) ese derecho directamente”.

° Cf. art. 46, ONU, E/C.12/1999/10, p. 11: “46. El derecho a la educacion, como todos los derechos
humanos, impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: las obligaciones de respetar,
de proteger y de cumplir. A su vez, la obligacion de cumplir consta de la obligacion de facilitar y la
obligacion de proveer”.

10 Este autor, no entanto, ndo adere a ideia de unidade estrutural e descreve o regime dos direitos
econdmicos, sociais ¢ culturais a partir da identificagdo de pressupostos exteriores ¢ de elementos
estruturais que configurariam a especificidade desses direitos.

1O art. 6° da referida Emenda estipula o ano de 2016 para sua completa vigéncia.

12 No mesmo sentido, reafirmando a “acionabilidade” imediata de outras etapas do direito ao ensino, mas
sem desconsiderar a relevancia juridico-politica e histérica da afirmagdo da educacdo obrigatéria como
direito publico subjetivo: SIFUENTES, 2009, pp. 74-75; DUARTE, 2004, pp. 113-118. Ainda que ndo se
referindo diretamente a nocdo de direito publico subjetivo, essa ideia basica foi consagrada na
jurisprudéncia do STF sobre a exigibilidade juridica do direito a educagdo infantil.

13 Nesse sentido ver decisdo monocratica do ministro Luis Roberto Barroso, STF, na ADI 5537, que
suspende os efeitos de lei estadual alagoana que instituiu o chamado “programa Escola Livre” no ensino
estadual com o intuito de proibir os professores de tecerem quaisquer consideragdes de ordem politica,
religiosa ou ideoldgica que estejam relacionadas as suas convicgoes.
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Resumo

O artigo tem como objetivo analisar os direitos sociais sob a perspectiva da concepgdo
contemporanea dos Direitos Humanos, dando enfoque na prote¢do internacional dos direitos
sociais, seja pelo prisma internacional quanto pelo sistema regional interamericano. Sera
analisada a importancia dos direitos sociais na promoc¢ao, protegao ¢ efetivacdo da dignidade da
pessoa humana.

Palavras-chave: Direitos Sociais; sistema global; sistema interamericano

Abstract

The article aims to analyze social rights from the perspective of the contemporary conception of
Human Rights, focusing on the international protection of social rights, both from the
international perspective and from the inter - American regional system. The importance of
social rights in the promotion, protection and realization of the dignity of the human person will
be analyzed.

Keywords: Social rights, global system, inter-American system

' Dados adicionais disponiveis em http:/www.mpf.mp.br/sp/atuacao/direitos-do-cidadao/projeto-
promocao-de-cidadania-e-governanca-democratica ultimo acesso em 07.02.2018.
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A Concepciio Contemporianea dos Direitos Humanos

Apds a Segunda Guerra Mundial e as barbaries praticadas pelo nazismo iniciou-se um
processo internacional de promogdo, protecdo e efetivagdo dos Direitos Humanos. A pessoa
humana foi reconhecida como sujeito de direito e os Direitos Humanos passaram a ser
defendidos para toda e qualquer pessoa humana, independentemente do espaco geografico por
ela ocupado. O critério de promogao, protegdo e efetivacao de direitos era a condi¢do, qual seja
pessoa humana, de modo que questdes domésticas ou internas ndo poderia, por si so, afastar a

aplicacdo do direito internacional dos direitos humanos.

Assim, a prote¢ao dos Direitos Humanos, portanto, transcendeu o dominio da soberania,
ou interesses individuais dos Estados, passando a ser assunto de notdria preocupagdo
internacional.

Ademais, surgiu uma crenca de que a existéncia de um sistema efetivo de protecao
internacional de direitos humanos poderia prevenir violagdes de direitos humanos. De forma
que se internacionalmente estivessem estruturas para a promogdo, protecdo e efetivacdo de
direitos, os estados ndo teriam forga suficiente para violarem os direitos conferidos as pessoas

humanas.

Nessa seara, importante um breve histérico dos Direitos Humanos, sempre se atentando
u ireitos humanos ndo sdao um dado, mas um construido, uma invencdo humana, em
e os “direitos h dad truid h

constante processo de construgdo e reconstrugdo.”

Nas palavras de Norberto Bobbio, “os direitos humanos ndo nascem todos de uma vez,

2 No mais, como afirma Joaquin Herrera Flores® os direitos

nem de uma vez por todas”
humanos compdem uma racionalidade de resisténcia, na medida em que traduzem processos

que abrem e consolidam espagos de luta pela dignidade humana.

Logo, observa-se que os direitos humanos nao seguem uma construgao linear. Estdo em
constante criagdo e crescimento, sempre visando assegurar de forma mais plena a dignidade da
pessoa humana. Até porque, o crescimento da sociedade e das demandas de cada um dos povos
ndo acompanha o direito escrito, razdo pela qual na seara dos direitos Humanos o

jusnaturalismo tem relevante importancia.

De todo modo, sabe-se que o positivismo e a busca pela positivagdo acompanham o ser
humano. Nesse contexto, em 1948 surge a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®*, ao
introduzir a concepg¢ao contemporanea de Direitos Humanos, caracterizada pela universalidade
interdependéncia e indivisibilidade dos direitos. °

A partir da Declaragdo comeca a se desenvolver o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, mediante a adog¢do de diversos instrumentos internacionais de protegdo. Sem
adentrar nos instrumentos especificos de prote¢do, eis que o presente estudo visa apenas
elucidar a importancia dos direitos sociais de forma ampla, deixaremos de estudar os diplomas
especificos de protegdo, promocao e efetivagao dos direitos.

Em relacdo a Declaracdo de Direitos Humanos de 1948, importante observar que a

mesma conferiu lastro axioldgico e carga valorativa aos direitos humanos. Reconhecendo que a
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dignidade ¢ inerente a todos os membros da familia humana e os direitos sdo iguais e

inalienaveis.

Assim, em razdo da universalidade, eis que bastava ser pessoa humana para que
ocorresse a titularidade de direitos, ou seja, a Uinica condi¢do para que o titular fizesse jus a
promogao, protecao e efetivagdo de direitos € que ela fosse pessoa humana, bem como diante da
interdependéncia e da indivisibilidade dos direitos, eis que para a garantia dos direitos civis e
politicos muitas vezes seria necessario a protecao de direitos sociais, econdmicos e culturais, e
vice versa , verificou-se a importancia de se reconhecer integral protecao dos direitos, sob risco
de violagdo de todo um sistema protetivo de direitos.

Como Leciona Héctor Gros Espiell:

S6 o reconhecimento integral de todos estes direitos podem assegurar a
existéncia real de cada um deles, ja que sem a efetividade de gozo dos
direitos econdmicos, sociais ¢ culturais, os direitos civis e politicos se

reduzem a mera categoria formal. ¢
O processo de universaliza¢do dos direitos humanos permitiu a formagdo de um sistema
internacional de protecdo desses direitos. Tal sistema ¢é integrado por tratados internacionais de
protecdo que refletem, sobretudo, a consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos
Estados, na medida em que invocam o consenso internacional acerca de temas centrais aos
direitos humanos, na busca da salvaguarda de pardmetros protetivos minimos — do “minimo

ético irredutivel. ” 7

A Declaragdo de 19488, em conjunto com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e seus dois Protocolos Opcionais e com o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais ¢ seu Protocolo Opcional, formam a chamada Carta
Internacional dos Direitos Humanos.

Observa-se que o Pacto dos Direitos Civis e Politicos ¢ o Pacto dos Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais preveem tanto direitos como sistemas de monitoramento e
implementacdo diversos na promogao, protecdo e efetivacdo de direitos. Além disso, os direitos
sociais nao foram disciplinados no Pacto dos Direitos Civis e Politicos. Nos dizeres de Flavia

Piovesan :

Um dos maiores argumentos levantados pelos paises ocidentais em defesa da
elaboragdo de dois pactos distintos se centrou nos diversos processos de
implementagdo das duas categorias de direitos. Alegou-se que, enquanto os
direitos civis e politicos eram auto-aplicaveis e passiveis de cobranga
imediata, os direitos sociais, econdmicos e culturais eram pragmaticos e
demandavam realizagdo progressiva.’
Ocorre que, como sera explicado a seguir, ha uma interdependéncia e indivisibilidade
entre os direitos humanos, de modo que a andlise isolada dos direitos pode acarretar violagdo
imediata a dignidade da pessoa humana, eis que muitas vezes para a consagracdo de um direito

social necessaria a efetivacdo de um direito politico e vice-versa.

No mais, a Declaragdo de Direitos Humanos de Viena, de 1993, reitera a concepgao da
Declaragao de 1948 quando, em seu § 5°, afirma: “Todos os direitos humanos sdo universais,

interdependentes e inter-relacio-nados”.
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Importante ainda destacar que Convengdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminag@o Racial, a Convengdo obre a Eliminagdo da Discriminacdo contra a Mulher, a
Convengao sobre os Direitos da Crianga, ados Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas
Familias contemplam ndo apenas direitos civis e politicos, mas também direitos sociais,

econdmicos e culturais, o que vem a endossar a ideia da indivisibilidade dos direitos humanos.

Deste modo, em razdo da interdependéncia e inter-relagdo dos direitos humanos, os
direitos sociais devem ser promovidos, protegidos e efetivados pelo Estado, tal como ocorre
com os direitos civis e politicos, sob risco de violar a dignidade da pessoa humana e descumprir
a méxima dos Direitos Humanos.

O Sistema Regional Interamericano e o Sistema Global de Direitos Humanos

Ao lado do Sistema Global de Direitos Humanos, surgem os sistemas regionais de
promogao, protegdo e efetivagdo de direitos, que buscam internacionalizar os direitos humanos
nos planos regionais. Sabe-se que, atualmente, hd o sistema regional europeu, africano,

americano, um incipiente sistema arabe ¢ a proposta de um sistema asiatico.

Como o Brasil faz parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, teceremos
maiores esclarecimentos a esse sistema regional de protecao de direitos.

Insta mencionar que o sistema global ¢ o regional ndo sdo dicotdmicos, excludentes,
mas complementares. De modo que deve ser buscar sempre a norma mais benéfica e protetiva

em favor da pessoa humana: principio pro homine '°

Nos termos do art. 29 da Convengéo de 1948:

nenhuma disposi¢ao sua pode ser interpretada no sentido de limitar o
gozo ou o exercicio de qualquer direito ou liberdade previsto no
direito interno (...) suas normas nao podem limitar outros direitos
previstos em outros tratados ou convengdes.

Importante ainda destacar que em eventual conflito aparente de normas, devera ser
aplicada a norma que melhor proteja o ser humano, independentemente do diploma legal em

que ela esteja inserida (ex: Constituigdo Federal, Lei, Tratado Internacional, etc.) eis que a

primazia € a pessoa humana.

Nos dizeres de Flavia Piovesan como o sistema interamericana e o global ndo sdo
excludentes:

os direitos internacionais constantes dos tratados de direitos humanos

apenas vém a aprimorar e fortalecer, nunca a restringir ou debilitar, o

grau de protegdo dos direitos consagrados no plano normativo
constitucional. !

Assim, o que importa ¢ o grau de eficacia de protecdo da norma juridica. Logo, o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos surge como sistema complementar'? de protecdo,
promogao e efetivagdo de direitos, sempre com o viés de conferir a maxima efetividade das
normas ¢ a plena e integral efetividade da Dignidade da Pessoa Humana.
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A Protecao dos Direitos Sociais no Sistema Interamericano e da ONU

No plano global, foram elaborados dois diferentes Tratados Internacionais no ambito
das Nagdes Unidas — O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto

Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.

A existéncia de dois diplomas internacionais revela a resisténcia dos Estados em

conferir igual protegdo aos direitos civis e politicos e os econdmicos, sociais e culturais.

O Pacto dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais apresenta uma situacao especifica
de monitoramento e implementacdo de direitos, tais como a sistematica de relatorios. Esses
relatorios devem indicar as medidas legislativas, administrativas e judiciais adotadas pelo

Estado-parte no sentido de dar eficacia e observancia aos direitos reconhecidos no Pacto.

Ademais, em 10 de dezembro de 2008, com o Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, foi introduzida a sistematica das
peticdes individuais'®, das medidas de urgéncia, das comunicagdes interestaduais e das

investigag¢des in loco, mas hipoteses de grave violagdes a direitos sociais.

Em relagdo aos direitos sociais propriamente ditos, importante observar que a o Comité
de Direitos Economicos, Sociais e Culturais vem reconhecendo um dever minimo de
observancia dos Estados na promogdo, prote¢do ¢ efetivagdao dos direitos. Tal minimo esta
associado ao minimo necessario para que a pessoa humana possa viver minimamente com
dignidade.'* Isto ¢, o minimo que devera ser assegurado para que aquela pessoa possa ser vista
como sujeito de direito. Logo, o Estado deve ao menos, assegurar esta condi¢do minima.

Porém, como salientado, ndo devemos buscar apenas o minimo, eis que na seara dos
Direitos Humanos a maxima efetividade ¢ a consagracao da dignidade da pessoa humana sdo os
alicerces do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Logo, a busca pela implementagado e
efetivag@o deve ser analisada dentro de critérios de razoabilidade e proporcionalidade, a fim de

garantir sempre politicas mais garantias e protetivas.

Logo, quando Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais estabelece a
obrigagdo dos Estados em reconhecer e progressivamente implementar os direitos sociais,
utilizando o maximo dos recursos disponiveis, devemos interpretar essa limitacdo de forma
razoavel e proporcional, sob risco de inviabilizar o crescimento e o fortalecimento do direito

social.

Assim, a efetivagdo dos direitos sociais ndo pode ser vista apenas como uma atuagao
meramente programatica. Pelo contrario, ao se reconhecer aos direitos sociais a natureza
juridica de um direito, os mesmos gozam de integral prote¢ao do Estado. Nos dizeres de Flavia

Piovesan:

A expressdo “aplicagdo progressiva” tem sido frequentemente mal
interpretada. Em seu “General Comment n. 03” (1990), a respeito da natureza
das obriga¢des estatais concernentes ao art. 2°, § 1°, o Comité sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais afirmou que, se a expressdo “realizacdo
progressiva” constitui um reconhecimento do fato de que a plena realizagdo
dos direitos sociais, econdmicos e culturais ndo pode ser alcangada em um
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curto periodo de tempo, esta expressdo deve ser interpretada a luz de seu
objetivo central, que é estabelecer claras obrigagdes aos Estados-partes, no
sentido de adotarem medidas, tdo rapidamente quanto possivel, para a
realizacdo destes direitos. (General Comment n.3, UN doc. E/1991/23)"3

Assim, caso o Estado ndo venha a implementar ou adotar politicas publicas efetivas para
a consagracdo dos direitos sociais, importante que sejam adotadas medidas, a fim de compelir o
Estado a dar cumprimento aos direitos sociais. E nessa seara que os mecanismos de efetivagio
e implementacdo de direitos guardam importancia e pertinéncia, eis que diante de eventual
omissao ou atuacao insuficiente, o Estado podera ser compelido a dar integral cumprimento aos
direitos consagrados nos Diplomas Internacionais.

O artigo 26 da Convengdo Americana de Direitos Humanos prevé que:

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
que decorrem das normas econdmicas, sociais ¢ sobre educagdo, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados. !¢

Assim, observa-se que a aplicagdo progressiva dos direitos sociais esta relacionada a
ndo regressividade dos direitos. Em outras palavras, na promocdo, prote¢do ¢ efetivacdo de

direitos, deve se buscar sempre a melhor eficicia possivel e ndo a interpretacao que reduza ou

minimize a efetivacdo de direitos.

Nessa linha de entendimento, a Corte Interamericana de Direitos se manifestou no Caso
Acevedo Buendia y otros verus Peru (2009) 7 enfatizando a interdependéncia existente entre os
direitos civis e politicos € os econdmicos, sociais ¢ culturais, compreendendo que ambos devem
ser entendidos integralmente como direitos humanos, sem qualquer existéncia de hierarquia

entre eles.

A esse respeito, cita a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos que, no
caso Airey verus Ireland afirmou que:

O Tribunal ndo ignora que a progressiva realizagdo dos direitos sociais e
econdmicos depende da situagdo de cada Estado, e principalmente de sua
situagdo econdmica. Por outro lado, a Convencdo [Europeia] deve ser
interpretada a luz das condi¢gdes do presente [...] e foi desenhada para
proteger o individuo de maneira real e efetiva em relagdo aos direitos
protegidos por esta Convengdo [...]. Embora a Convengdo retina direitos
essencialmente civis e politicos, grande parte deles tém implicagdes de
natureza econdmica e social. Por isso, o Tribunal considera, como o faz a
Comissdo, que o fato de que uma interpretagdo da Convencdo possa ser
estendida a esfera dos direitos sociais e econdmicos ndo ¢ fator decisivo
contra esta interpretacdo, ja que ndo existe uma separagdo cortante entre essa
esfera € o campo coberto pela Convengdo. '8

Ademais, a aplicagdo progressiva dos direitos sociais estd relacionada a clausula da
proibicdo do retrocesso social, de modo que as garantias alcangcadas ndo podem retroagir em
carater desfavoravel a pessoa humana. Nos dizeres de Canotilho:

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo, v. 3 n.14 p.28-36, jun 2018. 33



"R Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo
..nn Direitos Humanos

O principio da proibi¢do do retrocesso social pode formular-se assim: o
nicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criagdo de esquemas
alternativos ou compensatdrios, se traduzam na pratica em uma anulagdo,
revogacao ou aniquilagdo pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade
do legislador tem como limite o niicleo essencial ja realizado."”

Deste modo, o sistema regional de protecdo dos direitos surge de modo complementar,
visando a plena efetivacao dos direitos sociais € a maxima prote¢do e promog¢ao dos direitos da
pessoa humana, sempre com o objetivo de consagrar a dignidade da pessoa humana e conferir a

maxima eficacia das normas protetivas de direitos humanos.

Das Consideracoes Finais

A concepgdo contempordnea dos direitos humanos, marcada pela historicidade,
universalidade, interdependéncia e indivisibilidade estdo intimamente ligadas com o periodo do
Po6s Segunda Guerra Mundial e a Internacionaliza¢do dos Direitos Humanos.

A preocupagdo em se conferir um sistema complementar de promocgao, protecdo e
efetivagdo de direitos, em conjunto com o sistema global de direitos humanos, tem como
objetivo buscar a maxima efetividade das normas juridicas, conferindo-lhes o grau maximo de

eficacia.

No campo dos Direitos Humanos importante o reconhecimento da protegéo integral dos
direitos, nele compreendido os direitos civis e politicos ¢ os direitos econdmicos, sociais ¢
culturais. Até porque, se 0 que se visa ¢ a plena efetivacao da dignidade da pessoa humana,
importante que se reconhe¢a a importancia dos direitos sem qualquer grau de hierarquia ou
importancia.

Ademais, veda-se a regressividade dos direitos sociais, de modo que a proibi¢do do
retrocesso social encontra guarida na sistematica dos Direitos Humanos. Logo, importante que
se reconheca que ndo apenas violagdes a direitos civis e politicos ensejam sérias violagdes a
direitos humanos. Pelo contrario, a violagdo de direitos sociais também atinge frontalmente a

dignidade da pessoa humana e merecem ser protegidas pelos Estados.

Logo, o que se pretende defender ¢ que os direitos sociais, tais como os direitos civis e
politicos, devem ser implementados pelos Estados, sob risco de ofender o ponto nevralgico dos
Direitos Humanos: a dignidade da pessoa humana.
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Resumo

A principal caracteristica associada aos direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC) ¢ o fato
de sua concretizagdo ocorrer progressivamente, através da implantagdo de politicas publicas
correspondentes, observados dois principios: a vedagdo ao retrocesso, € 0 emprego do maximo
de recursos disponiveis. Contudo, dada a complexidade de tais politicas, a dificuldade da anélise
orgamentaria e mesmo em face da concorréncia entre diversos DESC, ndo ¢ simples avaliar se
os dois vetores acima referidos estdo, ou ndo, sendo respeitados, de modo que se torna dificil
mensurar o desempenho do governo em relagdo aos DESC e consequentemente sugerir medidas
corretivas ou obté-las pela via judicial. Nos ultimos tempos, vém se desenvolvendo varias
metodologias para tornar tal afericdo mais factivel, com as quais este artigo visa a familiarizar
o/a leitor/a, de modo a viabilizar a responsabilizacio do ente publico em caso de
descumprimento das obriga¢des decorrentes dos DESC.

Palavras-chave: Direitos humanos. Direitos econdmicos, sociais e culturais. Avalia¢do da

realizagao.

Abstract

The main characteristic associated with economic, social and cultural rights (ESCR) is the fact
that its fulfilment takes place progressively, through the implementation of corresponding
public, following two principles: the prohibition against retrocession, and the use of the
maximum available resources. However, given the complexity of such policies, the difficulty of
budget analysis and even in the face of competition between different ESCRs, it is not a simple
matter to assess whether or not the two above-mentioned vectors are respected, so that it is
difficult to measure the performance of the government in relation to ESC rights and,
consequently, to suggest corrective measures or to obtain their enforcement by judicial means.
In recent times, several methodologies have been developed to make such a verification more
feasible, with which this article aims to familiarize the reader, and make accountability of the
public entity feasible in case of noncompliance with the obligations arising of ESCR.

Keywords: Human rights. Economic, social and cultural rights. Accountability.
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Notas iniciais

Talvez figurando como a mais relevante inovagdo produzida pela Declaragdo Universal

dos Direitos Humanos, a incorporagdo dos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais (DESC) ao
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) inaugurou um debate doutrinario,

normativo e jurisprudencial, até hoje inconcluso, sobre sua natureza, exigibilidade e mensuragdo

de sua realizacao.

Evidentemente, a inclusdo dos chamados direitos humanos da chamada “2* dimensao”
na Declaracdo decorreu de antecedentes historicos de inegavel valor, a comegar pela Declaragdo
de Direitos dos jacobinos franceses (1793), em que ja figuravam formas iniciais dos DESC, ao
afirmar que eram consideradas “obrigacdes sagradas”, o trabalho, a ajuda econdmica aos mais
pobres, o direito a pensdo por parte dos soldados e familiares dos falecidos, dentre outros.!

Ja no inicio do século XX, as Constituicdes do México (1917) e Alemanha (1919),
influenciadas pelo pensamento socialista desenvolvido no século anterior, reconheceram
direitos “novos”, completamente estranhos a formulagdo liberal entdo predominante. Assim,
ressalta COMPARATO que “(A) Carta Politica Mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos
direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades
individuais e os direitos politicos (arts. 5° ¢ 123). A importancia desse precedente histérico deve
ser salientada, pois na Europa a consciéncia de que os direitos humanos tém também uma
dimensao social sd veio se afirmar apos a grande guerra de 1914-1918.” Acrescenta que tanto a
Constituicao de Weimar, quanto as Convengdes da OIT, ambas surgidas em 1919, reproduziram
direitos consagrados pela Carta revolucionaria de dois anos atras?.

Em relacdo a Constitui¢ao republicana alema, referido autor destaca que, apesar de suas
contradi¢des, decorrentes da tumultuada relagdo das correntes politicas que sucederam a derrota
germanica na entdo denominada Grande Guerra, a Constituicdo de Weimar influenciou
profundamente os paises ocidentais, ao instituir a chamada “democracia social”, marcada por
aspectos como a relativizacdo da propriedade privada, os direitos trabalhistas, os direitos das
minorias €tnicas e, especialmente, ao atribuir ao Estado o papel de intervir na sociedade e
economia para o fim de adequar o mercado a garantia de direitos relativos a “um nivel de
existéncia adequado a dignidade humana”, isso por meio de politicas ptblicas, seja no campo da
saude e educagdo, seja no que se refere a previdéncia social e ao direito ao trabalho?.

Igualmente, deve ser feita mencdo a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado (Russia, 1918) que, malgrado somente reconheca direitos ao trabalhadores (os unicos
componentes do povo, sendo os demais alcunhados como “elementos parasitas da sociedade”)
levou ao extremo a interven¢do do Estado nas relagdes economicas, chamando para si todas as
tarefas referentes a realizacdo dos direitos proclamados. A proposito, enfatiza TRINDADE que
a Declaracdo “inaugurou uma otica completamente nova da abordagem tradicional dos direitos
humanos. Em vez da perspectiva individualista de um ser humano abstrato contida na
Declarag@o francesa de 1789, a Declaracdo russa de 1918 elegia como ponto de partida o ser
humano concretamente (isto é, historicamente) existente, o ser humano que vive em sociedade,
em relacdo continua com outros homens, e que, portanto, poderd desenvolver (ou nao

desenvolver) suas potencialidades humanas conforme a posi¢do que ocupar nessa sociedade, ou
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conforme o modo de organizagdo dessa sociedade venha a favorecer ou dificultar esse
desenvolvimento. (...) Portanto, em vez da ideagao liberal de ‘neutralidade’ social do Estado, a
nova Declaracdo tomava partido, desde logo e abertamente, dos explorados e oprimidos,

alijando explicitamente do poder econdmico e politico os exploradores.”™

A partir de entdo, ficou evidente que o debate ideoldgico travado no campo da politica
também se fazia sentir no direito, justamente quanto a atribui¢do de DESC e em qual medida,
assim como quanto a atribui¢do do responsavel por sua concretizagdo, tendo em vista a

realizagdo da dignidade humana.

Justamente, tal debate, ou mesmo embate, fez-se sentir quando da elaboragdo da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), momento em que foi decisiva a presenca
de Eleanor Roosevelt a frente da comissdo designada para a redacdo do documento, para o fim
de serem incluidos os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais no texto da Declaracdo. A
respeito, destaca GLENDON:

Os pontos criticos diziam respeito a énfase que tais direitos deveriam receber
em relagcdo aos tradicionais direitos civis e politicos, se eles deveriam ser
especificamente enumerados, como deveriam ser redigidos e, sobretudo,
como e por quem deveriam eles ser implementados. Todos os paises
comunistas priorizaram os direitos econdmicos ¢ sociais, querendo que eles
fossem acompanhados de deveres civicos correspondentes, e insistiram que o
Estado deveria ser o primeiro a (ter a obrigagdo de) efetiva-los. A maioria dos
demais participantes, incluindo Cassin, Chang, Malik, Romulo, Roosevelt e
Santa Cruz, advogavam um balango entre os direitos civis e politicos
tradicionais, por um lado, e os mais recentes direitos economicos e sociais,
por outro. Em nenhum momento a habilidade de Eleanor Roosevelt de
influenciar a politica norte-americana ficou mais evidente do que em seu
sucesso em persuadir o relutante Departamento de Estado (dos EUA) a
aceitar a inclusdo dos direitos econdmicos e sociais na Declaracdo.’
Outra evidéncia da dificuldade da afirmagdo e cumprimento dos DESC decorre do
tempo gasto para que os respectivos tratados ou protocolos entrassem em vigor ¢ da reduzida

capacidade de atuagdo dos respectivos mecanismos de fiscalizagdo e controle.

Malgrado o fato de que no sistema universal dos direitos humanos ¢ pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) tenha entrado em vigor dois meses e
vinte dias antes do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em regra, sdo evidentes as
deficiéncias dos mecanismos de supervisao de efetivacdo dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais em face daqueles destinados a protecdo dos Direitos Civis e Politicos.

Diferentemente do PIDCP, que previu a criagdo do Comité de Direitos Humanos em seu
texto, o PIDESC nasceu sem qualquer mecanismo de fiscalizag¢do, sendo o unico tratado dentre
os considerados como centrais na area dos direitos humanos do sistema universal com tal
caracteristica. Posteriormente, o Conselho Economico e Social da ONU deliberou pela criagdo
do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Resolugdo 1985/17 de 28 de maio de
1985), ainda assim limitando a andlise de comunica¢des individuais relativos a paises que
tenham ratificado o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Econdomicos,
Sociais e Culturais.

No sistema regional interamericano, a Convengdo Americana sobre os Direitos

Humanos somente trouxe um artigo relativo aos DESC (artigo 26), precisando ser
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complementada pelo Protocolo Adicional & Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ("Protocolo de San Salvador"), cuja
entrada em vigor deu-se mais de 21 anos apés o tratado-mie e, ainda assim, com restritas
possibilidades de possibilitar a apresentacio de denuncias de violagdo ao Sistema
Interamericano de protegdo, restritas a casos relativos aos artigos 8° (inciso 1, alinea a) e 13°, ou
seja, quanto ao direito de os trabalhadores criarem sindicatos e a eles se filiarem, bem como no

que se refere aao direito a educacao, respectivamente.

No sistema europeu de direitos humanos ocorreu o mesmo. Ainda que a Carta Europeia
de Direitos Sociais, em sua primeira versdo, date de 1961, isto é “apenas” onze anos apos a
aprovacgdo da Convencao Europeia de Direitos Humanos, o fato € que veio ela desprovida de
mecanismo apto a receber comunicagdes individuais, em total discrepancia em relacdo o sistema
que previa, a época, a Comissdo ¢ a Corte Europeia de Direitos Humanos. E bem verdade que
em 1995 foi aprovado o Protocolo Facultativo a Carta de Direitos Sociais, prevendo um
mecanismo de reclamagdo coletiva, dirigida a Comissdo de Direitos Sociais, mas o sistema
continua a ndo permitir acesso a Corte Europeia, devendo a Comissdo apenas produzir um
relatorio dirigido ao Conselho de Ministros do Conselho da Europa, o qual, por sua vez, podera

emitir uma recomendacgdo ao Estado denunciado.

Quanto ao Sistema Africano de Direitos Humanos e dos Povos, a Carta de Banjul
possui alguns artigos relativos aos DESC, notadamente os de n° 15, 16 e 17, a saber, direito ao
trabalho, a saude e a educacdo, com a vantagem de que a Comissdo Africana pode receber
comunicacdes sobre qualquer artigo da Carta, inclusive quanto aos acima citados, de modo que
0 6Orgdo ja proferiu uma série de decisOes sobre aqueles temas. No que diz respeito a Corte
Africana, também ali ha alguns casos relativos aos DESC, com especial atencdo as Opinides
Consultivas (“Advisory Opinions”), cujos solicitantes ndo se limitam aos Estados-partes ou

membros da Unido Africana, incluindo, por exemplo, organizagdes ndo-governamentais.

O paradoxo da concretizagio dos DESC

Seguindo a divisdo tradicional dos direitos humanos, diz-se que os Direitos Civis e
Politicos (DCP) gerariam apenas obrigagdes estatais de contri¢do e respeito, os Direitos
Economicos, Sociais e Culturais demandariam a intervengdo do Estado, de modo a torna-los
reais e fruiveis. Contudo, a0 menos a partir da Declarag¢do e Programa de Acao de Viena (1992),
resultado da Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, tal visdo segmentada ja foi
grandemente superada pela aplicagdo dos principios da indivisibilidade e interdependéncia dos
direitos humanos, hoje consolidada no chamado “human rights-based approach” (HRBA) ou
“abordagem baseada nos direitos humanos” (ABDH), que é uma estrutura conceitual para o
processo de desenvolvimento humano, normalmente baseada nos padrdes internacionais de
direitos humanos e operacionalmente dirigida a protecdo e promocao dos direitos humanos. Tal
modelo de acdo visa a analisar as desigualdades que se localizam no centro dos problemas
relacionados ao desenvolvimento ¢ a reparar praticas discriminatdrias ¢ divisdes injustas de

poder que impedem o progresso do desenvolvimento.®

Tal desenvolvimento ja se vé refletido nos tratados internacionais mais recentes, ¢

embora seja possivel distinguir situagdes em que o Estado deva se omitir de outras em que sua
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acdo ¢ fundamental para proteger e efetivar os direitos humanos estabelecidos na convengdo em
questdo. Dada a transversalidade com que sdo entendidos os direitos humanos atualmente,
medidas de ambas espécies podem coexistir para tornar efetivo um direito previsto em um
tratado, valendo lembrar que os DESC nao mais se limitam aqueles previstos no PIDESC, mas
decorrem tanto da releitura dos demais tratados centrais, como da forma como se estruturam os

mais modernos.

Neste ultimo caso, percebe-se que a concretizagdo dos DESC pressupoe a elaboracao de
politicas publicas consequentes e a alocacdo dos recursos correspondentes, cuja aferigdo nem
sempre ¢ clara, dificultando o trabalho de monitoramento dos 6rgdos competentes, assim como
aquele desenvolvido pela sociedade.

Deixando para outro momento o debate sobre o aprimoramento dos mecanismos
internacionais de supervisao dos DESC, assim como a possibilidade de obtencdo de sua tutela
pela via judicial, certo é que a utilizagdo de parametros de avaliagdo das politicas publicas, quer
em sua elaboracdo, quer em sua execugdo, permite a qualificagdo do debate e, se for o caso, o
ingresso em juizo para demandar corre¢des nas medidas governamentais, ou mesmo a sua
implantacao.

Contextualizando o tema, é preciso observar que o aparecimento dos DESC operou a
transicao do Etat Gendarme par o Welfare State, de modo que, enquanto o primeiro requeria a
reducdo do poder estatal ao minimo indispensavel, o segundo pressupde a ampliacdo das
possibilidades de intervengdo e acdo governamental, inclusive na economia de mercado, a fim
de reduzir a desigualdade social e efetivar a dignidade humana em padrdes minimamente

aceitaveis.

A propdsito, ressalta BOBBIO que este novo contexto € propicio a multiplicagdo dos
direitos humanos, uma vez que, se o “homem natural” tinha, em suma, apenas o direito a
liberdade, o homem situado, fruto das tensdes da historia e de suas condigOes materiais de
existéncia, possui outras demandas, cujo atendimento passa por solu¢cdes muito mais complexas,

ndo bastando para sua sobrevivéncia o simples catalogo dos direitos fundamentais classicos.’

Por seu turno, LAFER destaca que, do ponto de vista dos que estdo submetidos ao
poder (ex parte populi), a transigdo dos direitos civis e politicos para os econdomicos, sociais ¢
culturais requer a adocdo de técnicas juridicas distintas a ensejar a frui¢do daqueles novos
direitos, adequadas a promocgao dos individuos na sociedade, através da ampliacdo dos servigos
publicos.’

Das reflexdes acima aglutinadas, decorre que a avaliagdo da concretizagdo dos DESC
deve se dar por pardmetros absolutamente distintos dos tradicionalmente empregados em
relacdo aos DCP. Assim, enquanto aqui a afericdo de sua eficacia se da pelo emprego de um
mecanismo dual simples, do mutuamente excludente (pois as liberdades, ou bem sdo
respeitadas, ou ndo o sdo), no caso dos DESC sua concretizagdo sera em geral parcial,
progressiva e incompleta, devendo ser empregadas técnicas para medir o grau de efetivagdo de
um dado direito, a partir do que ¢ possivel comparar os resultados obtidos como o padrio eleito

como admissivel.
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Observa HENKIN que dos dois Pactos Internacionais de 1966 decorrem direitos e
obrigacdes e ndo meras aspiragdes sociais, pois ambos os tratados produzem clear and firm
obligations, devendo o Estado, no caso dos DESC, prosseguir na sua implantacdo de forma
progressiva - isto €, sem interrup¢do ou retrocesso - até o limite de sua capacidade técnica e

financeira.’

A proposito, pondera BOBBIO que “as exigéncias que se concretizam na demanda de
uma intervencao publica e de uma prestacao de servicos sociais por parte do Estado s6 podem
ser satisfeitas num determinado nivel de desenvolvimento economico e tecnoldgico; e que, com
relacdo a propria teoria, sdo precisamente certas transformacdes sociais e certas inovagdes
técnicas que fazem surgir novas exigéncias, imprevisiveis e inexequiveis antes que essas
transformagdes e inovagdes tivessem ocorrido. Isso nos traz uma ulterior conformacao da

socialidade, ou da ndo-naturalidade, desses direitos.”!°

Em suma, em decorréncia da ado¢do do modelo do Estado social ¢ democratico de
direito pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos, egtabeleceu-se para os Estados, a partir
da aprovagio de tratados internacionais vinculantes sobre a matéria'!, a infindavel obrigacdo de
prover bens e servigos a sociedade, de forma progressiva e com uso pleno dos recursos
disponiveis.

Tal paradoxo, o da inesgotabilidade das obrigacdes estatais em relagdo aos DESC,
poderia levar ao argumento equivocado segundo o qual qualquer que fosse o grau de
implementacdo daqueles direitos, isso deveria conduzir & conclusdo de que o Estado estaria
dando cumprimento as obrigacdes pactuadas. Assim, diversos avancos conceituais foram
necessarios, a fim de produzir técnicas capazes de estabelecer padrdes minimos de cumprimento
dos direitos, abaixo dos quais ndo se poderia dizer que os requisitos da progressividade e
plenitude dos recursos disponiveis vinham sendo respeitados.

A triplice obrigacio estatal e a nocio de minimo essencial

Como acima afirmado, a divisdo estrita das obrigacdes estatais conforme a geragdo de
direitos humanos, implicando deveres de absten¢do (correspondente aos direitos civis e
politicos) e de promogao (correspondente aos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais) esta
obsoleta e superada, tendo sido substituida pela nogdo de que todas as familias de direitos
humanos ¢ mesmo os direito humano individualmente considerados, produzem obrigagdes aos
Estados de trés naturezas, ou seja, de respeitar, proteger e realizar (ou garantir).

No caso dos DESC, as Diretrizes de Maastricht sobre Violagdes aos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais (Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and
Cultural Rights'?), resultantes da reunido de especialistas havida na cidade de Maastricht
(Holanda) entre 22 e 27 de janeiro de 1997, consolidaram nogdes importantes sobre o tema,

conforme exposto no paragrafo 6° do documento, a saber:

6. Assim como os direitos civis e politicos, os direitos econdmicos, sociais e
culturais impdem trés tipos diferentes de obrigacdes aos Estados: as
obrigacdes de respeitar, proteger e realizar. A falha em desempenhar
qualquer uma dessas trés obrigacdes constitui uma violagdo de tais direitos.
A obrigagdo de respeitar requer que o Estado se abstenha de interferir no
desfrute dos direitos econdmicos, sociais € culturais. Assim, o direito a
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moradia ¢ violado se o Estado empreende despejos forgados e arbitrarios. A
obrigacdo de proteger requer que os Estados previnam a violagdo de tais
direitos por terceiros. Assim, a falha em assegurar que empregadores
privados obedecam padrdes trabalhistas basicos pode equivaler a uma
violagdo do direito a condi¢des de trabalho justas e favoraveis. A obrigagdo
de realizar requer que os Estados tomem medidas legislativas,
administrativas, orcamentarias, judiciais, dentre outras, para a plena
realizagdo de tais direitos. Assim, a falha dos Estados em prover saude
primaria essencial para os que precisam pode equivaler a uma violagdo.'?
Com isso em mente, ja se percebe que o descumprimento dos direitos previstos nos
tratados sobre DESC pode ocorrer, simplesmente, pela turbagdo do livre exercicio de um dado
direito, mesmo que de natureza social, ou pela acdo do Estado, seja ela comissiva e direta, seja
omissiva ¢ indireta, neste caso ao autorizar (ou ndo obstar) que medidas violadoras sejam

praticadas por terceiros, falhando em sua obrigagdo de garantir os direitos humanos

Em consequéncia, fica claro que nem todos direitos econdomicos, sociais ou culturais
requerem realizagdo progressiva, havendo aqueles de realizagdo imediata, tal como seriam os
direitos civis e politicos segundo a acepc¢do tradicional, aptos portanto servir de crivo das
condutas ou politicas estatais. Ou, ainda, dentro da formulagdo de um direito ESC, pode ser
possivel identificar aspectos de realizagdo progressiva e outros de fruicdo imediata, conforme a

natureza da atitude estatal esperada.

A respeito do tema, o professor ¢ membro do Comit€ DESC, OLIVIER DE
SCHUTTER, destaca:

O ‘contetdo essencial’ (‘core content’, no original) dos direitos estipulados
no Pacto, como se afigura de trés exemplos, inclui trés componentes: (i) um
requisito de ndo-discriminagdo, garantindo que qualquer progresso feito para
a realizacdo do direito em questdo beneficie todos, sem discriminagdo, e que,
onde questdes sobre distribui¢do surjam, a prioridade seja dada aos grupos
mais desfavorecidos e marginalizados; (ii)) um requisito de necessidades
basicas, garantindo que nenhum individuo seja privado de bens ou servigos
essenciais que o/a mantenham seguro/a, fisica ¢ emocionalmente, ¢ o/a
protejam da exclusdo social permanente: isso incluiria abrigamento,
alimentagdo adequada, 4gua e saneamento basico, e medicamentos
essenciais, mas também acesso a educacdo primadria; e (iii) uma obrigagdo
procedimental, requerendo do Estado que, tendo identificado os desafios-
chave associados a realizagdo de cada direito, desenhe e implemente uma
estratégia que o coloque em marcha na direcdo da plena realizagdo do direito
para todos. '

De plano, a primeira e talvez mais basilar obrigacdo dos orgdos estatais seja a
observancia do principio da igualdade e ndo-discriminagao, previsto no artigo 2°, inciso 2, do
Pacto e examinado a miido no Comentario Geral n° 20 do Comité DESC. Tal principio, de

resto, ja € reconhecido como norma peremptoria do direito internacional geral (‘“jus cogens”), de

que faz excelente exemplo a Opinido Consultiva n° 18/03, da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, intitulada “Condic¢ao juridica e direitos dos migrantes indocumentados”, a partir de

consulta formulada pelos Estados Unidos Mexicanos.

Em tal parecer, fundando-se no artigo 3° do Protocolo de San Salvador, a Corte
debrugou-se sobre a incidéncia do principio em questdo justamente sobre os direitos sociais dos
trabalhadores que migram para os paises desenvolvidos da América do Norte, neles ingressando
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de forma clandestina e obtendo subsisténcia por meio de relagdes trabalhistas informais e, em

regra, ndo amparadas pela legislacdo doméstica do pais de destino.

Tal jurisprudéncia demonstra ser possivel extrair-se obrigagdes relacionadas aos direitos
sociais, ¢ de realizagdo imediata, a partir do principio da igualdade e ndo discriminagdo,
novamente servindo de mecanismo para aferi¢do da conformidade (complyance) das condutas

estatais em relagdo as previsdes convencionais.

Nesta direcdo, a verificacdo atenta da normativa internacional revela que ha casos em
que direitos econdmicos, sociais e culturais sdo fruiveis imediatamente, como o direito a livre
escolha profissional (PIDESC, artigo 69, inciso 1) e o direito a fundar sindicatos ¢ a eles se
filiar (ou a ndo se filiar a nenhum), conforme o artigo 82, inciso 1, alinea ¢ do mesmo Pacto.
Nao por acaso, este ultimo direito, cujo equivalente interamericano encontra-se no artigo 8°,

inciso 1, alinea a, do Protocolo de San Salvador, ¢ um dos unicos dois direitos ESC que
admitem dentncia de violagdo perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, com

possibilidade de 0 ¢a50 ser remetido para julgamento pela Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Concorrentemente, ocorreu o desenvolvimento da doutrina do “minimo essencial” dos
DESC', a partir dos Principios de Limburg!®, desembocando no conhecido Comentério Geral n°
3, produzido pelo Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais nas Nag¢des Unidas!’,
sobre a natureza das obrigacdes dos Estados-partes, cujo paragrafo 10 assim expressa:

10. A partir da extensa experiéncia adquirida pelo Comité, assim como pelo
orgao que o precedeu, por um periodo de mais de uma década examinando
relatorios dos Estados-partes, o Comité ¢ da opinifo de que uma obrigacdo
essencial minima de assegurar a satisfacdo de, pelo menos, niveis essenciais
minimos de cada um dos direitos, ¢ incumbéncia de todo Estado-parte. (...)
Se o Pacto fosse lido de forma a ndo estabelecer essa obrigagdo essencial
minima, ele teria sido enormemente privado de sua raison d’étre. Da mesma
forma, deve ser notado que qualquer avaliacdo a respeito de se o Estado se
desincumbiu de sua obrigag@o essencial minima deve também ter em conta as
restrigdes de recursos aplicaveis ao pais em questdo. O artigo 2 (1) obriga
cada Estado-parte a dar os passos necessarios ‘até o maximo dos recursos
disponiveis’. Para que um Estado-parte seja capaz de atribuir sua falha em
fazer face a0 menos as suas obrigacdes essenciais minimas a falta de recursos
disponiveis, ele deve demonstrar que todos os esfor¢os foram feitos para usar
todos os recursos que estavam a disposicdo em um esfor¢o de satisfazer,
prioritariamente, aquelas obrigagdes minimas. '3

Em decorréncia, o Comité passou a emitir comentdrios gerais sobre cada um dos
direitos previstos no Pacto, estabelecendo para cada um deles o que o 6rgdo considera pertencer
ao minimo essencial, cuja realizacdo é imediata e prioritaria. Decorre, portanto, que as
obrigagdes essenciais minimas estatais devem ter prioridade de realizacdo sobre as demais, o
que de plano fornece um critério seguro para a aferi¢do das politicas desenvolvidas pelo Estado,
inclusive para o fim de permitir a exigibilidade de cumprimento de tais obrigagdes pela via
judicial. Neste aspecto, muitos dos Comentarios Gerais seguintes tem ressaltado que faz parte
do minimo essencial a elaboragdo de um plano de trabalho para enfrentar as dificuldades
realizas a realiza¢do de cada direito, incluindo, se caso, a necessidade de ajuda externa nos
campos técnico e financeiro. Tal obrigacdo, por sua vez, ¢ caracterizada de realizagdo imediata e

ndo pode ser descumprida sob alegacdo de falta de recursos.
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Breve sintese dos métodos de avaliacao da realizacdo dos DESC

Como ja destacado previamente, o PIDESC congrega as chamadas liberdades positivas,
ou seja, os direitos que as pessoas submetidas a soberania de um dado Estado possuem de dele
obter prestagdes na forma de servigos e bens publicos, a serem colocados a sua disposi¢ao. Em
decorréncia, o Estado passa a ter a obrigacdo juridica de desenvolver politicas publicas para o
atendimento imediato ou progressivo das demandas de natureza ESC.

De acordo com o ja referido Comentario Geral n. 3 do Comité DESC (de 14.12.1990) a
progressividade implica a obrigagdo de adotar medias (¢o fake steps) rumo a realizagdo plena de
um direito ESC. E ainda que este ideal talvez nunca seja alcangado (cf. explanado acima), tal
nao significa que o Estado possa permanecer inerte sem articular politicas publicas no sentido

da concretizagdo do direito a0 maximo possivel.

De fato, logo no segundo pardgrafo do CG n°® 3, destaca-se: ‘“Assim, enquanto a
realizacdo plena do direito em questdo possa ser alcancada progressivamente, medidas na
direcdo daquele objetivo devem se tomadas dentro de um tempo razoavelmente curto apos a
entrada em vigor do Pacto para o pais concernente. Tais medidas devem ser deliberadas,

concretas ¢ direcionadas, o mais claramente possivel, ao cumprimento das obrigacdes
reconhecidas no Pacto.”"

Em complemento, o paragrafo nono do mesmo texto, aclara o que se entende por
realizacdo progressiva dos DESC, nos seguintes termos:

9. O conceito de realizagao progressiva constitui o reconhecimento do
fato de que a realizag@o plena de todos os direitos econdmicos, sociais
e culturais geralmente ndo serd possivel de ser alcancada em curto
prazo. Neste sentido, a obrigagdo difere significativamente daquela
contida no art. 2° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
que incorpora uma obrigacdo imediata de respeitar a assegurar todos
os direitos relevantes. No entanto, a realizagdo paulatina, ou, em
outras palavras, progressiva, ¢ prevista pelo Pacto e ndo deve ser
interpretada como supressiva do carater obrigatério de todo seu
conteudo significativo. De um lado ¢ necessario um mecanismo de
flexibilizacdo, refletindo as realidades do mundo real e as dificuldades
envolvidas por qualquer pais no asseguramento da realiza¢do plena
dos direitos econdmicos, sociais e culturais. De outro, a frase deve ser
lida a luz do objetivo geral, seguramente a raison d’étre do Pacto, que
¢ estabelecer claras obrigacdes para os Estados-Partes com respeito a
plena realizagdo dos direitos em questdo. Assim, impde-se uma
obrigacdo de mover-se da forma mais expedita e efetiva possivel rumo
aquele objetivo. Ademais, qualquer medida deliberadamente
retrocessiva em tal sentido iria requerer a mais cuidadosa
consideragdo e precisaria ser completamente justificada em referéncia
a totalidade dos direitos estipulada pelo Pacto e no contexto do pleno
uso do méaximo de seus recursos disponiveis.?

A partir dessas importantes defini¢des, que derivaram dos dois documentos redigidos
em Masstricht, acima referidos, foram sendo aprofundados os debates sobre aspectos como a
necessidade de as metas possuirem clareza, a velocidade de realizacdo dos DESC, a alocagdo
de recursos suficientes, o respeito ao principio da igualdade e ndo discriminagdo, etc. Neste
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sentido, foram sendo desenvolvidos métodos para o fim de apurar o grau de cumprimento dos
DESC, seja quanto ao processo utilizado pelo estado para o desenho e implementagdo das
politicas de atengdo, ou quanto ao resultado obtido, aqui mediante o cruzamento de varios dados

para obter recortes relevantes de avaliagao.

Desde logo se percebe que as metodologias sdo geralmente complexas, envolvendo uma
qualificada coleta de dados para posterior analise ¢ desagregacdo conforme o que se pretende
medir. Assim, tanto podem ser eles utilizados pelos proprios 6rgdos governamentais para medir
o impacto de suas politicas, por 6rgaos publicos de supervisdo e controle (Tribunais de Contas,
Ministério Publico, Defensoria Pablica), por entidades de pesquisa e organizagdes de defesa dos

direitos humanos.

Parece claro, portanto, que o questionamento das politicas estatais somente podera ser
feita de forma robusta, permitindo, inclusive a interlocucdo com esferas de governo e/ou a
propositura de demandas judiciais de maior envergadura, se passarem a ser adotados métodos

idoneos de avaliagdo, resumidamente tratados em seguida.
Meétodo AAAQ (ou DAAQ)

Em trabalho seminal sobre o tema da mediacdo das politicas estatais, o Instituto
Dinamarqués de Direitos Humanos produziu a metodologia baseada nos critérios AAAQ
(“Availability, Accessibility, Acceptability and Quality”)*!, como passaram a ser mundialmente
conhecidos, o que em portugués pode ser traduzido para DAAQ (Disponibilidade,
Acessibilidade, Aceitabilidade, e Qualidade).

Tais pardmetros tem o propdsito tanto de orientar governos a como planejar e executar
politicas publicas no campo dos DESC, quanto podem servir para que se faca a avaliacdo e
controle daquelas, por parte do Estado ou por organiza¢des da sociedade. Assim, os critérios
AAAQ foram desenvolvidos tendo em vista a obrigacdo de os Estados adotarem medidas
“deliberadas, concretas e direcionadas)” para a materializacdo dos direitos previstos no
PIDESC, de acordo com estabelecido no Comentario Geral n° 3 e desenvolvimentos posteriores
do Comité DESC, especialmente, os Comentarios Gerais n® 15 e 16 sobre direito a saude e

direito a agua, respectivamente.
Assim, 0 quatro pardmetros podem ser assim definidos:

e DISPONIBILIDADE: instalacdes, bens e servicos devem estar disponiveis em
quantidade suficiente € com suprimento continuo dentro do pais;

e  ACESSIBILIDADE: Os servigos devem ser acessiveis a todos sem discriminagdo
alguma;

e  ACEITABILIDADE: Aceitabilidade pelo destinatario (de bens e servigos),
aceitabilidade cultural e sensibilidade a grupos marginalizados; ¢

e  QUALIDADE (ADEQUADA): Os servigos devem ser de boa qualidade,.”

Os parametros AAAQ/DAAQ podem e devem ser subdivididos em categorias menores
e mais especificas dentro de cada uma das quatro diretrizes, conforme a politica publica a ser

executada (o bem ou o servico publico), o publico-alvo (preferéncia aos marginalizados
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sociais), a natureza da obrigacdo estatal (se de conduta ou de resultado, a velocidade de
implementacdo (realizagdo imediata ou progressiva), os recursos disponiveis (técnicos e
financeiros) etc. Por fim, deve ser elaborado um rol de perguntas pontualmente dirigidas a
politica sob avaliagdo para fornecer um quadro claro da situacdo encontrada, o que também vale

para aclarar a Administragdo quando do planejamento de suas ag¢des.?
Metodologias de avaliacdo de realizagdo dos DESC?*

Diversos/as teoricos/as e/ou ativistas de direitos humanos vém se dedicando a
desenvolver métodos que espelhem a situacdo de materializagdo dos DESC, enfatizando
determinados aspectos das politicas estatais para fornecer um quadro mais realista do que existe
ou de qual foi a evolugdao (ou involugdo) da situacdo relativa a um determinado DESC, ou
mesmo quanto ao desenvolvimento humano em geral, seja numa regido, num pais, continente
ou mesmo no mundo inteiro. Portanto, cada método busca os dados existentes com o recorte que
pretenda utilizar e para a finalidade que vise alcangar. Assim, segue um resumo de tais avangos,

para eventual aprofundamento por parte do/a leitor/a.

A. INDICADORES DE DIREITOS HUMANOS: Funcionam tendo em vista a
avaliag@o quantitativa da realizagdo dos direitos, expressando-se em niimeros, percentuais
ou relagdes. Oferecem um retrato da situagdo fornecendo dados do tipo “quanto”, “de que
tamanho”, “qual a propor¢dao” etc. Foram objeto de uma importante transformagdo na
forma como se desenvolviam as estatisticas ligadas ao desenvolvimento, a partir dos anos
1990, com os Relatorios de Desenvolvimento Humano, que colocaram em cena um
abordagem baseada nos direitos humanos (human rights-based approach) e ndo apenas
dados economicos até entdo utilizados. Servem também para definir metas a serem
alcancadas, como os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (Millenium Development
Goals - MDG) das Nagdes Unidas, hoje atualizados para os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (Sustainable Development Goals - SDG) a serem
alcangados até o ano de 2030. Em 2006 o Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os
Direitos Humanos langou o Relatério sobre Indicadores para a Medicao de
Conformidade®, que se organiza em trés tipos de indicadores: estruturais, procedimentais
e os relativos aos resultados alcangados, sendo que esta plataforma centra-se
especificamente nos direitos previstos nos tratados de direitos humanos (conforme a
redagdo de suas normas). Por sua vez, a Organizagdo das Nagdes Unidas para a
Alimentagdo e a Agricultura (FAO) desenvolveu os Principios PANTHER, relacionados
a uma abordagem de direitos humanos para o direito a alimentacdo, seguranga alimentar e
nutri¢do, os quais devem guiar a tomada de decisdes € os processos de implementagio.?®
Por fim, no dmbito do Sistema Interamericano a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos editou em 2008 as Diretrizes para a Elabora¢do de Indicadores de Progresso em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, seguindo a metodologia das Nagdes
Unidas, mas incorporando outras categorias conceituais relativas a quatro temas

transversais (igualdade, acesso a justiga, acesso a informagdo e participagio).?’
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B. FIXACAO DE PARAMETROS: Os indicadores, por si sos, ndo fornecem
informagdes relevantes se ndo houver marcos referenciais com os quais possam ser
comparados. Neste caso, os SDG funcionam, ao menos, como parametros dos resultados
a serem alcangados. No entanto, para medir a realiza¢do progressiva dos DESC, Sakiko
FUKUDA-PARR, Terra LAWSON-REMER ¢ Susan RANDOLPH desenvolveram o
método “Achievement Possibilities Frontier” (APF) ou Fronteira de Possibilidades de
Realizagdo (FPR) que visa contextualizar o emprego do maximo de recursos disponiveis
com o nivel de desenvolvimento econdmico de cada pais, de modo a ponderar resultados

€ permitir uma comparagao mais adequada.

C. INDICES: Sio feitos a partir da composigio de varios (ou muitos) indicadores,
como o Indice de Desigualdade por Género e o indice Multidimensional de Pobreza. As
autoras acima citadas desenvolveram o indice SERF (Social and Economic Rights
Fulfillment index), combinando varios indicadores que sdo intermedidrios para cinco
DESC, dentre outros.

D. ANALISE ORCAMENTARIA E MONITORAMENTO DE RECURSOS: usar
indicadores de direitos humanos para avaliar se um estado esta utilizando o “méaximo de

recursos disponiveis” em seus esforcos para realizar os DESC tem se mostrado um
desafio, porque o Pacto é desprovido de parametros de alocagdo, como um determinado
percentual dos recursos or¢amentarios, por exemplo. Para superar essa limitagdo, um

nimero de organizagdes ndo-governamentais como The International Budget Project

(IBP), Fundar (centro de Analisis e Investigacion), The International Human Rights
Internship Program (IhRIP) e muitas outras tem adaptado e desenvolvido técnicas para
monitoramento dos DESC em geral, ou de direitos relativos a especificos, como as

mulheres e criangas.

E. AVALIACAO DE IMPACTO DOS DIREITOS HUMANOS: Neste caso, a
partir de diversas técnicas, o foco se da em relagdo ao resultado alcangado pelas politicas
publicas tendo em vista os ja mencionados elementos como indicadores estruturais,
medi¢do do funcionamento de mecanismos institucionais e indicadores dos resultados
alcancados, nos trés casos levando-se em conta os efeitos da ratificacdo de tratados
internacionais e outros compromissos semelhantes pelos Estados perante agéncias

pertencentes a organizagdes internacionais.
Plataforma “OPERA”

A plataforma de trabalho®® “OPERA” (“Outcomes, Policy Efforts, Ressources and
Assessment™)* foi desenvolvida pelo Center for Economic and Social Rights a fim de ser uma
metodologia abrangente para o monitoramento da realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e

culturais.

Sinteticamente, pode-se dizer que a plataforma OPERA examina tanto obrigacdes de
conduta quanto de resultado e, mais importante, ela estabelece a conexdo entre ambas,
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observando diferentes dimensdes da obrigacdo de realizar (fulfil), reunidas em quatro etapas de

analise: Resultados, Esfor¢os relacionados a Politicas Publicas, Recursos ¢ Avaliagao.

Em seguida, ela faz a triangulacdo dos achados de cada etapa para proceder a avaliacdo
da conformidade estatal em cumprir a sua obrigacdo de realizar. Para avaliar obrigagoes de
resultado, a etapa ligada aos resultados (“outcomes”) tira uma fotografia da satisfacdo do(s)
direito(s) sob escrutinio em um pais. No entanto, resultados sozinhos ndo podem prover uma
compreensdo plena da conformidade (“compliance”) estatal. A etapa relativa aos Esforcos
relativos as Politicas Publicas analisa as obrigagdes de conduta ao explorar se as leis e politicas
que efetivam os direitos sob revisdo foram desenhadas e implementadas de acordo com os
padrdes (“‘standards”) e principios de direitos humanos. A etapa relativa aos Recursos olha para
a geracdo, alocagdo e emprego de recursos, assim como para o contexto da macro politica
econdmica que determina a disponibilidade de recursos para o(s) direito(s) sob revisdo. A etapa
relativa a Avaliacdo olha para as grandes limitacdes colocadas perante os governos, antes de
fazer um julgamento quanto ao nivel de conformidade ou desconformidade de um Estado com
suas obrigacdes relativas aos direitos humanos, baseado numa avaliagdo cumulativa sobre os
achados das trés etapas anteriores.>

O método ¢ bastante complexo e profundo, mas pode prover analises mais enriquecidas
sobre a realiza¢do de um ou mais DESC no pais em questdo, de modo a compreender todos os

métodos parciais acima descritos.

Measure sggregate levels  Measure digparities in
of rights enjoyment rights enjoyment Measure progress over time

Minimum cane obligations HNor-discrimination Progressive realization

Identify legal and palicy Examine policy content
COmimi tments and implementation Analyze policy prooesses

Take stpnsg AAAAD criteria PANTHER principhas,
right 1o remedy
Evaluate resource allocation  Evalwate resource generation  Analyze policy prooesses
Resprces
Miaimuwm resources Awvallabifty of resounce PANTHER principhes
Identify other Understand state
Assessmment determinants constraints Dretermine state compliance
ndivisibility and Respect and pratect, duty Obligation to fulhll

imendependence I EonperaLe

Conclusao

Como se viu da exposi¢do sintética das metodologias construidas nas décadas recentes,
importantes avangos foram realizados a fim de que seja hoje possivel transformar em realidade
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os direitos econdmicos, sociais e culturais previstos em tratados juridicamente vinculantes, de

modo a modificar a vida de milhdes de pessoas e alcancar o paradigma de democracia social no
qual se baseia o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Assim, pelo emprego de técnicas afetas a campos do dominio humano como as ciéncias
sociais, a economia ¢ mesmo ramos da matematica, contando ainda com o apoio de
profissionais relativos aos direitos sob analise (sanitaristas no caso da saude, pedagogos no caso
da educagio etc.), é possivel chegar a analises aprofundadas que conduzam a respostas relativas
a materializagdo (plena, parcial, deficiente, nula) dos DESC, a partir do que se tornara possivel
trabalhar com as caracteristicas juridicas (dever ser) das normas dos tratados internacionais
sobre DESC. Desta forma, a nog@o de que as politicas publicas relativas aos DESC nao admitem
retrocesso somente sera plenamente comprovavel, no caso concreto, a partir do emprego de tais
técnicas. Salvo em casos pontuais e evidentes, os paradigmas juridicos no campo dos DESC nao
sdo de simples visualizagdo, o que ou transfere o debate para o ambito estritamente politico
(sem qualquer demérito dessa via) ou dificulta a litigancia judicial ligada a forma de
implementacdo de politicas publicas, a quantidade dos recursos a serem alocados, a prioridade
da adocao de programas e projetos relacionados aos DESC sobre outros etc.

Bem por isso, ¢ preciso que se aprofunde o conhecimento e emprego das sistematicas
acima delineadas, seja por entidades da sociedade organizada, seja por Orgdos como a
Defensoria Publica, de modo a concretamente exigir dos administradores, governantes e
mesmo legisladores, a tomada de determinadas medidas para a efetivacdo dos DESC, as quais,
se ndo atendidas, poderdo ser objeto de agdes judiciais de carater coletivo, inclusive para forgar
um alargamento da tendéncia jurisprudencial hoje vigente no pais quanto a interferéncia sobre o
contetdo das decisdes governamentais.
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Resumo

O presente artigo analisa a relacdo entre os direitos econdmicos, sociais e culturais e a divida
publica (interna e externa) e outras obrigacdes estatais, em especial a questdo do impacto de
crises e reformas econdmicas sobre aqueles direitos. A principal fonte de pesquisa € o relatdrio
do Perito Independente da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) sobre o impacto da divida
externa sobre os direitos humanos em que ele estabelece pardmetros para desenvolver as
diretrizes para a andlise deste impacto. Tais diretrizes apontam para técnicas de garantismo
econdmico, social e cultural. Ressalta-se a importancia da institucionalizagdo das analises sobre
impacto de reformas economicas e de obrigagdes da divida publica sobre os direitos humanos,
ndo s6 no ambito internacional, mas também no ambito interno.

Palavras-chave: Divida publica. Garantismo. Direitos econdmicos, sociais e culturais.

Abstract

This article analyzes the relationship between economic, social and cultural rights and public
debt (internal and external) and other state obligations, especially the impact of crises and
economic reforms on those rights. The main source of research is the report of the United
Nations Independent Expert on the effects of foreign debt and other related international
financial obligations of States on the full enjoyment of all human rights, particularly economic,
social and cultural rights, in which he establishes parameters for developing guidelines for the
analysis of this impact. These guidelines point to techniques of economic, social and cultural
guarantee. We highlight the importance of institutionalizing the analysis of the impact of
economic reforms and public debt obligations on human rights, not only at the international
level, but also at the internal level.

Keywords: Public debt. Garantism. Economic, social and cultural rights.
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Introducio

Este artigo analisa a relagdo entre os direitos econdmicos, sociais e culturais (doravante

DESC) e a divida publica/divida externa e outras obrigagdes financeiras estatais. A principal
fonte de pesquisa ¢ o relatérios do Perito Independente da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU) sobre o impacto da divida externa sobre os direitos humanos em que ele estabelece
parametros para desenvolver as diretrizes orientadoras para a analise deste impacto. Esta analise
tem importancia decisiva para o desenvolvimento de técnicas juridicas de efetivagdo dos DESC.
Ferrajoli ja indicou que “para a maior parte dos direitos sociais, nossa tradi¢do juridica nio
2]

elaborou técnicas de garantia tdo eficazes como as estabelecidas para os direitos de liberdade™'.

Pretende-se com este artigo indicar alguns caminhos para contornarmos esta situacao.

O desafio do desenvolvimento de uma teoria garantista dos DESC sistematica esta em
trabalhar os fundamentos, a racionalidade, as garantias e a fenomenologia destes direitos. Neste
artigo, busca-se contribuir para a andlise do impacto da divida publica e das reformas
econdmicas sobre os DESC. Aponta-se, assim, a tensdo crescente ¢ potencialmente explosiva
entre o endividamento estatal e os DESC. Discute-se também como contextos de crise estrutural
e as receitas vigentes para sua superacdo tendem a ampliar desigualdades e violagdes de direitos
humanos, em especificos DESC.

Pretende-se, com tal analise, ressaltar a importancia da institucionalizagdo das analises
sobre impacto da divida externa sobre os direitos humanos, tanto no dmbito interno como no

internacional.

Divida Piblica (Externa e Interna) e Protecao dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais

A divida publica ¢ aquela contraida pelos governos para financiar suas despesas ou para
alcangar objetivos de gestdo econdmica (controle o nivel de atividade, crédito, consumo e
cambio). No dizer de Ricardo Lobo Torres, a divida publica “abrange apenas os empréstimos
captados no mercado financeiro interno ou externo, através de contratos assinados com os
bancos e institui¢des financeiras ou do oferecimento de titulos ao publico em geral™?.

A divida pode ser interna ou externa, a depender se o endividamento ¢ contratado com
pessoas juridicas ou fisicas do pais ou do exterior. O critério €, portanto, para distinguir entre
divida interna e externa, ¢ o da sede do credor. Estes credores em geral sdo bancos publicos ou
privados, mas também pessoas fisicas, instituicdes financeiras internacionais e outros paises.

A divida publica pode gerar graves violacdes de direitos humanos caso ndo seja
sustentavel. Como avaliar os niveis adequados da divida publica é um dos desafios que se
impdem na analise em questdo. No Brasil, por exemplo, os juros pagos pela divida publica em
2016 foram de R$ 1.130.149.667.981,00 (um trilhdo, cento e trinta bilhdes, cento e quarenta e
nove milhdes, seiscentos e sessenta e sete mil, novecentos e oitenta r um reais), ou 3,1 bilhdes
de reais por dia. Em 2017, o valor pago em juros foi de R$ 986.110.833.381,00, ou 2,7 bilhdes
de reais por dia. Nas previsdes das leis orcamentarias anuais de 2016 e 2017, a porcentagem do
orgamento geral da Unido comprometidos com as despesas com a divida publica foram,
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respectivamente, de 29,01% e de 27%>. E dizer, mais de % do orgamento federal é destinado ao
refinanciamento da divida publica federal (interna e externa).

Esta situac@o se dd sem que tenha ocorrido a auditoria da divida publica, imposta pelo
artigo 26 dos ADCT, CF:

Art. 26. No prazo de um ano a contar da promulgacdo da Constituigdo, o
Congresso Nacional promovera, através de Comissdo mista, exame analitico
e pericial dos atos e fatos geradores do endividamento externo brasileiro.

§ 1° A Comissédo tera a forca legal de Comissdo parlamentar de inquérito para
os fins de requisi¢do ¢ convocagdo, e atuara com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido.

§ 2° Apurada irregularidade, o Congresso Nacional propora ao Poder
Executivo a declaracdo de nulidade do ato e encaminhara o processo ao
Ministério Publico Federal, que formalizara, no prazo de sessenta dias, a agdo
cabivel.

Realmente, uma Comissdo Parlamentar de Inquérito foi criada na Céamara dos
Deputados em 2008* e teve por objetivo “investigar a divida publica da Unido, Estados e
Municipios, o pagamento de juros da mesma, os beneficiarios destes pagamentos e o seu
impacto nas politicas sociais e no desenvolvimento sustentdvel do Pais”. No entanto, ela se
desviou logo da nogdo de auditoria da divida externa e fixou a aten¢do na discussdo sobre

politicas alternativas de governo para divida, juros e cAmbio’.

Atualmente, o Tribunal de Contas da Unido tem papel de auditar a divida publica
federal (CF, art. 71, Lei n° 8.443/92). O relatorio da CPI acima indicada apontou informagao do
TCU das atividades até entdo realizadas neste interim: ““ 1) avaliagdo da gestdo da divida publica
federal; ii) auditoria de analise dos riscos de gestdo e operacionais; iii) avaliagdo da composigdo
da divida liquida, em que foram examinados os ativos e os haveres da Unido; iv) verificagdo
especifica quando da migracdo da responsabilidade do Banco Central, em relacdo a divida
externa, para o Tesouro Nacional; v) auditoria sobre a divida contratual externa, para avaliar a
aplicag@o dos recursos e seu custo efetivo; vi) verificagdo da pertinéncia e exatiddo do calculo
do resultado primario pela varia¢do da divida ptblica (‘abaixo da linha’)”.

Outrora, em 2004, a Ordem dos Advogados do Brasil ingressou no STF com a Acdo de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 59, requerendo o cumprimento do
referido dispositivo constitucional para que o Congresso Nacional proceda ao exame analitico
de todos os atos e fatos geradores do endividamento externo brasileiro. A ADPF foi distribuida
ao ministro Carlos Ayres Brito. Nao foi apresentado voto até a aposentadoria deste, passando a
relatoria a0 Ministro Roberto Barroso. Até a presente data o processo aguarda apreciagdo na

Corte Suprema.

Analisando aquele relatorio de 2010 da CPI da Camara dos Deputados, nenhuma
menc¢do ha aos direitos humanos. Apenas no voto em separado do Deputado Ivan Valente se

menciona o descumprimento de direitos sociais previstos na CF e nos tratados internacionais:

Em 2009, os juros e amortizagdes da divida publica consumiram 35,57% do
orcamento federal (mesmo excluindo-se a “rolagem”), enquanto foram
destinados menos de 3% para educacdo, menos de 5% para satde, e
percentuais minimos para as demais areas sociais fundamentais, Isto
caracteriza grave inconstitucionalidade, configurando, ainda, ilicito
internacional, em violag¢do direta aos dispositivos enunciados nos artigos 3°,
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I, 6°, 196, 198, 205 e 212 da Constitui¢do Brasileira, bem como nos artigos
2° 11, 12 e 13 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais e nos artigos 1°, 10, 13 do Protocolo de San Salvador em matéria de
direitos sociais, ambos ratificados pelo Estado Brasileiro.

Ja na mencionada acdo da OAB em tramite no STF, a causa de pedir remota apoiou-se
no principio constitucional da dignidade da pessoa humana, bem como no objetivo da Republica
Federativa do Brasil de erradicacdo da pobreza. A propria acdo manejada € tipico instrumento
para protecdo de direitos humanos fundamentais - a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Nesta a¢do, o STF tem a chance de relacionar as obrigac¢des financeiras estatais a
promocao e observancia dos direitos humanos, em especial dos DESC.

Realmente, ¢ preciso aprofundar esta abordagem que analisa o impacto da divida
publica - ¢ de outras medidas economicas - sobre os direitos humanos, em especial sobre os
DESC. Obviamente, tal aprofundamento ndo deve se restringir ao Judiciario, na figura do STF,
devendo ser objeto de preocupacdo do Executivo, do Legislativo e de todos os orgdos de
controle e garantia de direitos. Como diriam os positivistas classicos, a questdo do impacto da
divida publica nos DESC ¢ mais de inefetividade estrutural do que de inefetividade
contingente®. De qualquer modo, uma divida publica ndo sustentivel implica, ndo raro, a
imposi¢do de disciplina financeira e fiscal aos Estados devedores que ameagam diretamente os
DESC. Os parametros basicos para evitar violagdo de direitos estdo sendo sendo delineados pelo
Perito Independente da ONU sobre o impacto da divida externa e de outras obrigacdes

financeiras sobre os direitos humanos.

O Perito Independente ¢ um oOrgdo extraconvencional da ONU, parte do Sistema de
Procedimentos Especiais do Conselho de Direitos Humanos’. O mandato do perito envolve a
avaliag@o dos efeitos sobre os direitos humanos, em especial sobre os DESC, da divida externa e
das politicas aplicadas em razao desta - ¢ dizer, das politicas, em geral politicas econdmicas de
contengdo de despesas, a que o pais se compromete perante os credores para pagar as dividas.
ObrigacGes ndo raro assumidas sdo cortes de gastos nas areas sociais, privatizagdes, restrigdo
das aposentadorias € da seguridade social em geral, reformas trabalhistas flexibilizadoras®.

Assim, o Perito Independente em questao avalia o impacto da divida externa e de outras
obrigagdes financeiras sobre a capacidade do Estado de implementar politicas publicas para a
promog¢do dos DESC, bem como avalia as medidas adotadas por credores internacionais e por
agéncias multilaterais para que as dividas ndo comprometam a capacidade estatal de

investimento, em especial nos paises pobres e endividados.

Além disso, o perito pretende desenvolver, com a participacdo de todos os interessados,
pardmetros minimos para a avaliacdo do impacto da divida externa e de outras obrigacdes
financeiras sobre os direitos humanos, inclusive com vistas a realizagdo dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio. Outro importante mandato conferido ao Perito, mas que ndo sera
objeto deste estudo, € a consideragdo dos impactos dos fluxos financeiros ilicitos sobre os
direitos humanos.

O Perito tem a prerrogativa de, com o suporte do Alto Comissariado da ONU para os

direitos humanos, realizar visita a paises, atuar em casos individuais enviando Comunicagdes
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aos Estados; realizar estudos tematicos e convocar outros peritos ou especialistas. Atualmente,

exerce a funcdo de Perito Independente o Sr. Juan Pablo Bohoslavsky.

De fato, ndo é novidade a discussdo de parametros para a protecdo de direitos humanos
em razdo de obrigacdes financeiras impostas aos Estados endividados. O Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais abordou a questdo em 1990 no seu Comentario Geral n. 2,
sobre medidas de assisténcia técnica internacional®. No entanto, apesar de muitas violagdes de
direitos humanos em decorréncia de crises econdmicas serem bem documentadas, as medidas
tomadas pelos Estados para solucionar estas crises falham frequentemente em adotar uma
abordagem de direitos humanos e em viabilizar transparéncia e participagdo popular, em

especial das pessoas mais vulneraveis.

No Brasil, por exemplo, a Plataforma de Direitos Humanos Dhesca Brasil tem atuado na
avaliacdo de possiveis impactos que a PEC do Teto de Gastos Sociais (Emenda Constitucional
n® 95) terd nos proximos anos. A plataforma instituiu uma relatoria especial sobre as
consequéncias da politica de austeridade e congelamento do investimento publico. Investigou-se
os impactos da politica econdmica adotada pelo governo brasileiro a partir de 2014 sobre os
direitos humanos econdmicos, sociais, culturais ¢ ambientais, bem como possivel aumento das
desigualdades econOmicas e sociais no pais, envolvendo as referentes a género, raca,
campo/cidade, geracionais e entre regioes do pais. O relatorio recomendou, para evitar violagdes
de DESC, dentre outras medidas, a realizagdo de um referendo sobre a EC 95. Esta posi¢éo foi
reafirmada pelo Conselho Nacional de Direitos Humanos (CNDH) na recomendagao n° 7/2017.
Na esfera internacional, dois relatores da ONU ja haviam expressado preocupacao com a EC 95
quando ela ainda estava em votagdo no Congresso Nacional: Philip Alston, relator especial da
ONU para extrema pobreza e direitos humanos, Philip Alston, e Boly Barry, relatora para o
direito a educacio'’.

Nao ha uma relagdo direta entre endividamento estatal e desrespeito a DESC. Os
Estados se valem de endividamento para financiar suas politicas e estas podem estar
comprometidas com estes direitos. Em momentos de crise econdmica, as dividas estatais devem
ser colocadas também em discussdo, com repactuagdes que se baseiem no principio da
progressividade - os mais pobres devem responder em menor medida pela crise do que aqueles
que tém mais poder economico. Assim, dividas publicas (internas e externas) repactuadas
devem impor aos governos medidas que observem este principio. Por meio da observancia do
principio da progressividade os DESC tendem a estar mais bem resguardados em contextos de

crise econdmica.

Garantismo Economico, Social e Cultural e os imperativos de protecao e
salvaguarda dos direitos humanos

O garantismo econdmico, social e cultural ¢ uma teoria normativa que preconiza e
desenvolve as técnicas para a efetivacdo dos DESC, substantiva e processualmente. Importante
anotar que, numa perspectiva garantista, ha indivisibilidade entre direito e garantia, entre direito
e mecanismos de tutela. A todo direito positivado deve corresponder uma técnica de
exigibilidade.
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As estratégias possiveis para a exigibilidade dos direitos sociais foram discutidas, por
exemplo, por ABRAMOVICH e COURTIS!'. Estes autores apontam a existéncia de obrigagdes
estatais e estratégias de exigibilidade que nada mais sdo que técnicas garantistas. Dentre as
obrigagdes estatais, apontam as obrigacdes de adotar medidas imediatas, a de efetivar niveis
essenciais de protecao e a de progressividade associada a uma proibicao de retrocesso. Dentre as
estratégias de exigibilidade, se encontram os meios de exigibilidade judicial direta e indireta.
Sobre tais estratégias, anotei alhures que se deve atentar “n@o apenas a justiciabilidade, mas
também a oponibilidade do direito, ¢ dizer, as técnicas para pleitear direitos a administragdo

publica, aqueles 6rgios diretamente incumbidos de realizar a prestagdo estatal”'?.

Nao se entrara aqui na discussdo sobre os fundamentos e a racionalidade dos DESC".
Importa aqui, quanto as garantias, buscar delimitar se ha normas nacionais e internacionais
adequadas para evitar que o endividamento publico ¢ que medidas de austeridade impactem
negativamente os direitos humanos. E notério que este ndo é o caso, uma vez que, regra geral,
medidas de austeridade atingem as parcelas mais vulneraveis da populagdo, preservando os
setores dominantes ¢ a reproducdo do capital. Assim, ¢ necessario buscar parametros basicos
que orientem o Estado a regular, prestar ou abster-se adequadamente quanto aos DESC em
contextos de crise e de reajustes estruturais. Mais do que isso, é necessario que estes reajustes se
orientem pela plena realizagdo de direitos humanos. No mais, a fenomenologia da falta de
efetividade dos DESC em contextos de crises ou de implementacao de politicas de austeridade

sera apenas exemplificada, ndo se adentrando em seus detalhes neste estudo.

No relatorio “Development of guiding principles for assessing the human rights impact
of economic reform policies”, o Perito Independente da ONU aponta para a necessidade de que
eventuais programas de reforma econdmica e ajuste fiscal sejam guiados por imperativos de
protecdo e salvaguarda dos direitos humanos'¥. Sua analise parte dos impactos da crise
financeira mundial de 2007-2008, considerada a pior crise desde a Grande Depressdo. Segundo
o Perito:

Uma década depois, [a crise de 2007-08] continua a cobrar um precgo através
da austeridade fiscal que diminui a recuperagdo e¢ reduz o alcance da
transformagdo econdmica e social que ¢ necessaria para gerar sociedades
mais inclusivas e baseadas em direitos, com acesso ao trabalho digno,
servicos sociais e prote¢do social para todos'’.

Segundo o Perito, a “hiperglobalizagdo” potencializou os efeitos da crise. Realmente, a
economia mundial ¢ mais interligada e interdependente hoje do que nunca. A manutengdo dos
alicerces econdémicos depende de varios centros de poder. Igualmente, as crises em um dos
pontos podem se alastrar rapidamente e afetar muitos paises. O potencial grande alcance destas
crises aumenta a importdncia de uma perspectiva de preservacdo e promocao de direitos
humanos. Esta perspectiva de direitos humanos tem duas finalidades: prevenir crises futuras'® e
evitar que, durante uma crise, medidas de austeridade sejam desproporcionalmente impostas

sobre os mais vulneraveis'”.

Em razdo da interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos, ndo apenas os
DESC sao comprometidos em momentos de crise:
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Mecanismos internacionais e regionais de protegdo de direitos humanos tém
apontado que os cortes or¢amentarios em varios paises afetaram os direitos a
satde, educacdo, alimentagdo, moradia, seguridade social, agua, bem como
direitos civis e politicos, como o acesso a justiga, o direito a participacdo, as
liberdades de expressdo, reunido e associagdo. Também resultaram em piores

condi¢des de encarceramento...'®
Para enfrentar esta situagdo é que o Perito vem desenvolvendo métodos para avaliar o
impacto das crises sobre os direitos humanos, impondo uma verdadeira “diligéncia devida com
os direitos humanos!®. Trata-se de principio basico a ser incorporado ao rol das técnicas do
garantismo econdmico, social e cultural. Esta avaliacdo ¢ importante ndo apenas para os
Estados, mas também para instituigdes financeiras internacionais, que igualmente estdo
obrigadas a respeitar os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, ¢ dizer, devem
adequar-se ao que dispde a Declaragdo Universal de Direitos Humanos e os Tratados
Internacionais de direitos humanos, isto porque aquelas sdo normas internacionais

costumeiras?’.

Assim, pode-se apontar como elementos minimos de respeito aos DESC em momentos
de crise, verdadeiras técnicas garantistas: a proibicdo de afronta ao nucleo essencial destes
direitos; a proibi¢do de retrocesso®!'; a observancia do principio da ndo discriminagdo; a
participacdo popular.

Quanto a proibi¢ao de retrocesso, admitindo que ha contextos de grave crise social em
que medidas regressivas sdo necessarias, o Perito Independente aponta condi¢cdes para tais

medidas:

(a) Temporarias, na medida em que tém vigéncia apenas pelo tempo
necessario;

(b) Legitimas, com o objetivo final de proteger a totalidade dos direitos
humanos;

(¢) Necessarias, na medida em que devem ser justificaveis apos a
considera¢do mais cuidadosa de todas as outras alternativas menos restritivas;

(d) Razoaveis, na medida em que os meios escolhidos sejam os mais
adequados e capazes de alcangar o objetivo legitimo;

(e) Proporcionais, no sentido de que a adogdo de qualquer outra politica ou
falta de agdo seria mais prejudicial ao gozo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais;

(f) Nao discriminatorias ¢ com o conddao de mitigar as desigualdades que
podem surgir em tempos de crise; e que garantam que os direitos dos
individuos e grupos desfavorecidos e marginalizados ndo sejam afetados
desproporcionalmente;

(g) Protetoras do nucleo essencial dos direitos econdmicos, sociais e
culturais; que sejam baseadas na transparéncia e na participacao genuina dos
grupos afetados na analise das medidas e alternativas propostas;

(h) Sujeitas a procedimentos de revisio e de responsabilizagdo. 2
Deve-se frisar que o Perito Independente tem conduzido os trabalhos para o fim de
desenvolver os Principios para Avaliagdo do Impacto de Reformas Econdomicas Sobre os
Direitos Humanos. Com isso, ele ndo pretende criar obrigagdes legais internacionais, mas

realgar as normas existentes e suas implicagdes para os Estados e instituicdes financeiras no

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo, v. 3 n.14 p.54-67 jun 2018. 60



"R Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo
..nn Direitos Humanos

contexto de reformas econdmicas®. Em suas palavras, “o desafio é garantir que uma perspectiva

de direitos humanos se torne parte integrante da formulagdo de politicas econdmicas™.

Uma Avaliacdo de Impacto deve envolver diversos instrumentos de analise, como
“analise de impacto distributivo, andlise de incidéncia de beneficios, analise de incidéncia fiscal
e ferramentas similares de analise de impacto que podem modelar quem... se beneficia dos
servigos estatais; o impacto dos cortes projetados nas taxas de pobreza, consumo e renda, entre

25, Porém, nem todo impacto sobre os direitos

outros; e estratégias adaptativas potenciais
humanos pode ser medido por indicadores quantitativos (como taxas de pobreza, renda ou
desemprego), razao pela qual também se faz necessaria a analise quantitativa, que se baseia no

contetido normativo dos direitos humanos?®.

O Perito reconhece que reformas econdmicas ndo sdo por si s problematicas com
relacdo aos direitos humanos. Ao contrario, tais reformas podem mesmo realizar melhor os
direitos humanos. Mas sdo as normas mesmo de direitos humanos que estabelecem os
parametros de avaliagdo sobre se 0 “processo e a substancia das medidas de reforma econdmicas

estdo alinhados” com estes direitos?’.

Assim, o Perito entende que uma avaliagdo de impacto deve incluir:

(a) revisdo de todas as opgdes politicas para enfrentar uma crise, incluindo
medidas anticiclicas; (b) andlise de como as mudangas politicas e os cortes
orcamentarios propostos e outras medidas de ajuste provavelmente afetardo a
populagdo, em particular os grupos mais vulneraveis - usando uma variedade
de ferramentas quantitativas e qualitativas; (c) analise da extensdo em que
mudanc¢as orgamentarias, politicas, legislativas e outras podem contribuir
para cumprir as obrigagdes de direitos humanos do Estado ou potencialmente
prejudicé-las; e (d) uma lista (ndo exaustiva) de medidas preventivas ou
atenuantes a serem tomadas para responder a analise que estejam de acordo

com as obrigacdes de direitos humanos do governo.?®
Deve-se ressaltar ainda a importdncia sobre quem realiza a avaliacdo. De fato,
conhecimentos envolvidos na analise e potenciais conflitos de interesse devem ser atentamento
observados. O Perito ndo aponta uma solugdo 6tima para a questdo de quem realiza a avaliagdo
e indica que pode haver problemas em qualquer escolha - 6rgdos estatais como Ministérios,
Comissdes Legislativas, Tribunal de Contas ou Defensoria Publica, ou organizagdes da
sociedade civil. A importancia dos critérios para a avaliagdo estd também em diminuir os
possiveis problemas e conflitos de interesse de quem faz a analise. Ademais, ¢ importante que o
“desenho e a implementacdo do procedimento [de avaliagdo de impacto]” estejam “baseados

nos principios da transparéncia e da participacdo inclusiva™.

O Perito indica que as diretrizes orientadoras da avaliagdo de impacto devem partir da
premissa de que a administracdo fiscal e econdmica sdo funcdes e responsabilidade
governamental e que reformas econdmicas devem fortalecer e ajustar sistemas de protecao

social, ndo desmantela-los.
Por fim, o perito conclui que as diretrizes orientadoras da avaliacdo de impacto da
divida publica e de reformas econdmicas sobre os direitos humanos deveriam:

(a) Reconhecer que a gestdo de assuntos econdmicos e fiscais ¢ uma fungdo
central do governo, ao mesmo tempo em que ressalta as obrigacdes dos
Estados e das instituigdes financeiras internacionais de assegurar que suas
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politicas de reforma econdmica e condicionalidades em matéria de apoio
financeiro respeitem os direitos humanos;

(b) Basear-se nas normas existentes de direitos humanos relativas a direitos
econdmicos, sociais, culturais, civis e politicos nos niveis internacional e
regional, incluindo tratados internacionais fundamentais sobre direitos
humanos, sua interpretagdo oficial em comentarios gerais, declaracdes,
decisdes, principios orientadores, conclusdo observagdes e recomendagdes
emitidas por mecanismos internacionais de direitos humanos;

(c) Definir o quadro normativo que emergiu do extenso trabalho realizado até
a data em relagdo aos direitos humanos e a crise financeira e fornecer
orientagdes especificas sobre como aplicar este quadro. Isso deve incluir
orientagdes especificas sobre a avaliagdo das politicas de reforma econémica
com vistas a: (i) identificar impactos positivos nos direitos humanos; (ii)
prevenir ou mitigar os impactos adversos no gozo dos direitos econdmicos,
sociais, culturais, civis e politicos; (iii) identificar e prevenir potenciais
violagdes das obrigacdes minimas essenciais relacionadas a direitos
econdmicos, sociais e culturais; (iv) examinar as medidas de reforma
econdmica contra os impactos discriminatorios na lei e na pratica que sdo
incompativeis com o direito internacional dos direitos humanos; (v)
identificar o retrocesso inadmissivel de direitos econdmicos, sociais €
culturais; e (vi) esclarecer as circunstdncias em que certas medidas
regressivas podem ser justificaveis, baseadas nos principios de necessidade,
proporcionalidade, legitimidade e razoabilidade [acrescentemos também o
principio da progressividade, acima indicado];

(d) Ser aplicavel a diferentes circunstancias no contexto de crises financeiras
agudas, em tempos econdmicos menos desafiadores, em paises em
desenvolvimento e em economias altamente avancadas;

(e) Assegurar a consideracdo imediata de varias alternativas politicas, além
de medidas de austeridade, em resposta a restri¢des fiscais;

(f) Complementar as analises de sustentabilidade da divida com vistas a
integrar impactos sobre os direitos humanos e sustentabilidade social na
avaliagdo;

(g) Proporcionar orientagdo e referéncias a abordagens analiticas que possam
tornar visiveis os possiveis impactos das medidas de reforma e mostrar como
o 6nus do ajuste ¢ compartilhado entre os diferentes estratos de renda,
género, idade e diferentes grupos sociais, incluindo os mais marginalizados;

(h) Assegurar que a avaliacdo dos impactos em direitos humanos seja baseada
em dados qualitativos e quantitativos, desagregados por género, deficiéncia,
faixa etaria, regido, etnia e outros fundamentos relevantes, com base em uma
apreciagdo contextual em nivel de pais dos grupos de risco. de
marginalizagao;

(i) Fornecer orientagdo especifica para a realizagdo de avaliagdes de impacto
acumuladas ¢ baseadas em direitos de varias reformas que sdo implementadas
em paralelo como parte de pacotes de consolidagdo fiscal, como a tributagéo
e a reforma da despesa publica, para que o impacto mais amplo sobre os
detentores de direitos e grupos especificos em risco podem ser avaliados;
[[desafio de integracdo de areas juridicas que ndo sdo consideradas]]

(j) Estabelecer um padrdo internacional e uma estrutura para conduzir
avaliacdes de impacto de direitos humanos de politicas de reforma economica
que possam ser ajustadas as necessidades especificas de departamentos
governamentais, orgdos consultivos, comités parlamentares, instituigoes
nacionais de direitos humanos, instituicdes financeiras internacionais e
direitos humanos internacionais. mecanismos, instituicdes académicas ou
organizagdes da sociedade civil;

(k) Incluir sugestdes sobre como integrar as avaliacdes de impacto sobre os
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direitos humanos nas metodologias de avaliacdo existentes que governos,
institui¢des financeiras internacionais e outros 6rgaos ja podem estar usando;

(1) Considerar a melhor maneira de realizar uma avaliagdo de impacto sobre
os direitos humanos, a fim de assegurar que os resultados possam
efetivamente informar as decisdes politicas, a0 mesmo tempo em que aborda
a independéncia ¢ a credibilidade da avaliagdo realizada;

(m) Estabelecer os critérios a serem atendidos pela equipe de avaliacdo;

(n) Fornecer orientacdo sobre como garantir a participacdo significativa de
todas as partes interessadas relevantes e individuos e grupos afetados,
incluindo mulheres, criangas, idosos, pessoas com deficiéncia, migrantes,
minorias e outros grupos em risco de vulnerabilidade, tais como povos
indigenas, refugiados e deslocados internos;

(o) Estabelecer os padrdes de transparéncia e prestagdo de contas quando da
realizagdo da avaliagdo de impacto ¢ para a publicacdo e comunicagdo de
informagdes e avaliagdo;

(p) Recomendar que as avaliagdes de impacto sobre direitos humanos sejam
instituidas e realizadas regularmente, antes, durante e apds a implementacéo
de reformas econdmicas que possam potencialmente causar impactos
adversos significativos aos direitos humanos, e facilitar as obrigacdes de
relatorio dos Estados ao Comité de Assuntos Econdmicos. Direitos sociais e
culturais.
Estas diretrizes certamente somam na construgdo de instrumentos para a avaliagdo de
impacto de crises economicas sobre os DESC. Trata-se de instrumentos necessarios para que se
avance no estabelecimento de técnicas de garantia tdo eficazes como aquelas estabelecidas para

os “direitos de liberdade”.

Conclusoes

A observancia de direitos econdmicos, sociais e culturais ¢ um desafio para as
economias capitalistas em momentos de crise econdmica e de insustentabilidade da divida
publica. O poder econdmico tende a se proteger e a pressionar o Estado para que a conta seja
paga pelos estratos populacionais mais vulneraveis, aqueles que vendem sua forga de trabalho -
e a venderdo mais barata em caso de menor protecdo de DESC - para a producao das riquezas
sociais. O acesso ao proprio trabalho tem sido colocado em cheque em muitos lugares em razao
do aumento de produtividade da economia capitalista, exigindo fortalecer ainda mais os
mecanismos de protecdo social. Esta exigéncia ¢ incontornavel para sociedades orientadas a

protecdo de direitos.

No Brasil, o segundo governo Dilma Rousseff iniciou duras reformas econdmicas
baseadas na austeridade fiscal, reformas que tiveram continuidade no governo Michel Temer.
Ha diversos sinais no Brasil de que a deterioragdo economica tem levado a retrocessos e
violagdes de DESC - o mais concreto deles ¢ a mencionada EC 95, que congela gastos publicos
em saude e educacdo. Isto tende a ocorrer, primeiro, porque os avangos sociais dos ultimos anos
se basearam menos em implementa¢ao de DESC por meio de consolidagdo de servigos publicos
eficientes do que em expansdo do consumo das familias mais pobres, inclusive do “consumo”
de servicos de saude e de educacdo. Segundo, porque ndo é raro se considerar que os DESC sdo
custosos demais e sdo parte das causas da crise. Nada mais equivocado. Esta visdo tem sido

discutida inclusive pelas institui¢des financeiras internacionais®. De fato, estas institui¢gdes tém
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buscado estabelecer diretrizes para reduzir o impacto sobre os mais pobres das reformas
econdmicas. Por diversas razdes, tais diretrizes nao tiveram a efetividade esperada (a respeito,
vide A/71/305 e A/HRC/23/37). Esta efetividade ndo é alcangada em razdo dos imperativos
estruturais dos capitais que, em momentos de crise, buscam proteger-se imediatamente,

inclusive por meio de sacrificios das politicas sociais estatais.

Assim, aponta-se a importancia da institucionalizagdo das analises sobre impacto da
divida externa sobre os direitos humanos, tanto no ambito interno como no internacional. Na
seara internacional, a criacao do Perito Independente pela ONU deu um passo importante neste
sentido. Este Perito tem buscado justamente estabelecer diretrizes de avaliagdo de impacto de
reformas econdmicas sobre direitos humanos para assegurar que obrigagdes de dividas publicas
(internas e externas) ndo prejudiquem direitos consagrados nos instrumentos internacionais, em
especial de populagdes mais vulneraveis. No ambito externo, tanto entidades da sociedade civil,
como oOrgdos estatais (do Executivo, Legislativo, Tribunais de Contas, IBGE ¢ Defensoria
Publica) deveriam aprofundar sua atuacdo na tutela de DESC por meio da realizagdo de
avaliagdo de impacto de reformas econdmicas e outras obrigacdes financeiras sobre estes
direitos.
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Resumo

O CDESC (Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da Organizagdo das Nacgdes
Unidas) € o orgdo internacional encarregado de supervisionar o cumprimento, pelos Estados
Partes, do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Este
tratado internacional contempla direitos como: trabalho, sindicaliza¢do, moradia digna, satde,
educacao, cultura, transporte, saneamento basico e outros. Todos estes deverdo ser cumpridos
pelos Estados Partes a luz do principio da igualdade e da ndo discriminagdo. Com a entrada em
vigor do Protocolo Facultativo ao PIDESC em maio de 2013, materializa-se a possibilidade de
que o Comité receba e decida acerca de dentncias individuais apresentadas pela cidadania de
seus Estados Partes.

Palavras-Chaves: Comité de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais. Organizagio das
Nagodes Unidas. Dentncia Individual.

Abstract

The Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR) of United Nations is the
international treaty body responsible for overseeing the implementation by States Parties of the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR). This international
human rights treaty body includes rights such as: work, unionization, decent housing, health,
education, culture, transportation, basic sanitation and others. All these must be fulfilled by
States Parties in the light of the principle of equality and non-discrimination. With the entry into
force of the Optional Protocol to the ICESCR in May 2013, the possibility of receiving and
deciding on individual complaints submitted by the citizens of its States Parties materializes.

Key-Words: Committee on Economic, Social and Cultural Rights. United Nations
Organization. Individual Complaint.
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O Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais da Organizagcdo das Nagdes
Unidas (CDESC) ¢ o 6rgdo internacional encarregado de supervisionar o cumprimento, pelos
Estados Partes, do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais ¢ Culturais (PIDESC).
Sendo ainda, com a entrada em vigor do Protocolo Facultativo ao PIDESC em maio de 2013,
materializa-se a possibilidade de que o Comité receba e decida acerca de dentncias individuais
apresentadas pela cidadania dos Estados Partes desses dois tratados internacionais: tanto do
Pacto quanto de seu Protocolo Facultativo. Em consequéncia de sua natureza juridica, de sua
esséncia politica e das fungdes e prerrogativas destas derivadas, o CDESC ¢ na atualidade o
orgdo internacional mais robusto na promogao, protecdo e vigilancia dos direitos econdmicos,

sociais e culturais.

O Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC)

O PIDESC ¢ um tratado internacional multilateral aberto para a assinatura, ratificagdo e
adesdo em 16 de dezembro de 1966, pela resolugdo 2200 A (XXI) da Assembléia Geral da
ONU. Esta em vigéncia desde 3 de janeiro de 1976." Seu artigo 2.1 exige que os Estados Partes
adotem medidas imediatas para conseguir o pleno gozo dos direitos contidos no Pacto. Estas
podem ser de carater administrativo, financeiro, educacional e social.! Também, os Estados
Partes obrigam-se juridicamente a adotar medidas legislativas, particularmente quando as leis
existentes sejam claramente incompativeis com as obrigacdes contraidas em virtude do
PIDESC.i Depreende-se, portanto, que desde a perspectiva dos Estados Partes, seus poderes
executivos, legislativos e judiciarios devem comprometer-se com todas as agdes necessarias

para fazer viger as disposi¢des do PIDESC em suas jurisdi¢des internas.

O exercicio dos direitos contidos no PIDESC deve ser livre de qualquer discriminag&o.
Seu artigo 2.2 obriga aos Estados Partes absterem-se de comportamentos discriminatorios, a
modificar leis e praticas que permitam a discriminagdo. Os Estados Partes devem garantir
procedimentos judiciais e outros métodos de recursos em casos de discriminagdo. A
discriminagdo que por qualquer motivo prejudique o pleno gozo dos DESC deve ser eliminada.”
Trata-se da consubstancia¢do do principio da igualdade e da ndo discriminag¢do. Um principio
que impregna o alcance, a compreensdo, o gozo e o significado de todos os direitos contidos no
Pacto.”

O Comité de Direitos, Economicos, Sociais e Culturais (CDESC)

Os Estados Partes no PIDESC estdo obrigados a submeter informes regulares de seu
cumprimento ao CDESC. Sua pratica atual indica que o primeiro informe deve ser apresentado
ao cabo dos dois primeiros anos da vigéncia do PIDESC para com aquele Estado Parte. Depois,
a cada cinco anos deverdo ser encaminhados os informes de seguimento aquele primeiro
informe. O CDESC examinara cada informe e enderecara suas preocupacdes e recomendacdes
aos Estados Partes na forma de observagoes conclusivas.

O CDESC também adota sua interpretacdo das disposi¢des do PIDESC em formas de
observagdes gerais, bem como emite cartas e declaracdes sobre os mais variados assuntos de
importancia capital para a afirmag@o dos DESC na seara internacional.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, v. 3 n.14 p.68-78, jun 2018. 69



"R Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo
..nn Direitos Humanos

Ao adentrar na terceira década do Século XXI, estando o CDESC ademais de adstrito a
jurisdicao do PIDESC, também facultado por seu Protocolo Facultativo, ndo ¢ nenhum exagero
afirmar de que se trata do principal 6rgdo internacional de defesa, promogdo e protegdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais na atualidade. Sua atual arquitetura consagra e
possibilita um mecanismo internacional dotado de dispositivos normativos e processuais, além
da possibilidade de indicar medidas implementativas para a consagragdo desses direitos. E, sem
davida nenhuma, dado suas facetas juridicas e politicas, o 6rgdo internacional mais robusto em
matéria de protegdo dos DESC.

Até janeiro de 2018, o CDESC adotou 24 observagdes gerais. Estas auxiliam os Estados
Partes e a comunidade internacional a entenderem o alcance e o significado de cada um dos
artigos dispostos nos PIDESC, orientando os Estados, os tribunais e o piblico comum acerca do
alcance e significado especifico desses direitos humanos: das liberdades e dos direitos que cada
um pode desfrutar. Em seu processo de consubstanciacdo, as observacdes gerais contam com:
relator ou correlatores, apoio da secretaria técnica do Alto Comissariado das Nagdes Unidas
para os Direitos Humanos, dialogos com outras agéncias do sistema ONU especializadas no
assunto, audiéncias publicas com parceiros da sociedade civil e entidades interessadas, debates
com universidades e fundacdes interessadas em sua tematica especifica. Ademais, a ultima
versao redatada de uma observacdo geral fica a disposi¢do do publico geral na pagina eletronica
do CDESC por um prazo razoavel a fim de receber comentarios e sugestdes pertinentes antes da
aprovagao, pelo Comité, de sua versao final.

A titulo de exemplo, na Observacao Geral adotada durante sua 57 sessdo, realizada
entre 22 de fevereiro a 04 de margo de 2016, o CDESC interpretou o direito a condigdes justas e
favoraveis do trabalho, conforme dispde o artigo 7° do Pacto. Este estabelece o direito a uma
remunera¢cdo minima do trabalho, estipulando um saldrio equitativo suficiente para garantir
umas condi¢des de existéncia dignas, assim como condi¢des de trabalho equitativas e
satisfatorias. No entender do Comité os salarios devem ser equitativos e adequados para que
sejam considerados justos. Um entendimento em consonancia com a realidade do tema, ja que
na atualidade o nivel salarial em muitos rincdes do planeta permanece ainda baixo e a lacuna
salarial por género é um problema persistente e global. Ademais, as pessoas devem desfrutar de
umas condi¢des minimas de satide e higiene no ambiente de trabalho, cabendo aos Estados
Partes a responsabilidade em adotar politicas publicas e leis orientadas para essas finalidades.
Estes também devem estabelecer um nivel de referéncia ou minimo, ndo permitindo que as
condi¢des de trabalho de nenhuma pessoa sejam inferiores as estabelecidas para esse nivel. E
mais, a luz do artigo 7°, os Estados Partes devem estabelecer medidas coercitivas capazes de
garantir a aplicagdo desses direitos."

Nas Observagdes Gerais, o CDESC ndo se furtou a opinar sobre questdes centrais
quanto a exigibilidade dos DESC. Segundo o Comité, a natureza das obrigacdes dos Estados
Partes para com esses direitos comportam tanto as de resultado - pois todas elas conduzem a um
objetivo unico (buscar progressivamente a plena efetividade desses direitos) - como as de
comportamento, cujo cumprimento requer a imediatez do compromisso de adotar medidas sem

estar submetido a nenhuma condi¢do. Ademais, a obrigacdo de adotar medidas abarca até o
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maximo dos recursos disponiveis. A expressdo “recursos” refere-se tanto aos existentes dentro

do Estado Parte, como aqueles disponibilizados pela cooperagdo internacional."!

A nona observagdo, através do qual o CDESC precisa o contetido do dever dos Estados
em dar efetividade ao PIDESC, também ¢ auspicioso. Com ese objetivo, o direito a um recurso
efetivo ndo deve ser interpretado sempre e necessariamente no sentido de um recurso judicial.
Os recursos administrativos também estdo ai contemplados e devem ser acessiveis, ndo
onerosos, rapidos e eficazes, inclusive contando com um direito ultimo de apelagdo judicial
resguardando esses procedimentos.'!! Ademais, no pardgrafo 9 desse Comentério, o CDESC
clama pela justiciabilidade de todos os direitos contidos no PIDESC e afirma que “quando um
direito reconhecido no Pacto ndo se possa exercer plenamente sem uma intervengdo do Poder

2% X

Judiciario, é necessario establecer recursos judiciais”.

Somam-se também ao acervo de produtos elaborados pelo Comité uma série de
Declaragdoes e de Cartas Abertas. Estas buscam chamar a atencdo dos Estados Partes e da
comunidade em geral acerca de assuntos conexos com o PIDESC que estdo sendo objetos da
agenda internacional por meio de Conferéncias Internacionais Universais, especialmente do
sistema ONU; ademais de fendmenos universais civis, culturais, econémicos, politicos e /ou
sociais de especial impacto sobre os DESC. Dentre outras, merece destaque a Carta do
Presidente do Comité sobre Medidas de Austeridade de 16 de maio de 2012, por meio da qual o
Comité recorda aos Estados Partes que:

...conforme o Pacto, todos os Estados partes devem evitar a todo o0 momento
a adogdo de decisdes que possam redundar na denegacdo ou na vulneragao de
direitos econdmicos, sociais ¢ culturais. Ademais de constituir praticas
contrarias as obrigac¢des contraidas pelos Estados partes em virtude do Pacto,
a denegacdo ou vulneracdo por estes desses direitos pode provocar
inseguranga social e instabilidade politica; ter efeitos negativos importantes,
em particular sobre as pessoas e os grupos desfavorecidos e
marginalizados.... Dadas a indivisibilidade, interdependéncia e inter-relagdo
dos direitos humanos, neste processo também se véem ameacados outros
direitos.

As crises econdmicas ¢ financeiras e a falta de crescimento impedem a
materializagdo progressiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais
podendo provocar retrocessos no seu desfrute. O Comité ¢ consciente de que
ocasionalmente ¢ inevitavel realizar certos ajustes na aplicagdo de alguns dos
direitos consagrados no Pacto, entretanto os Estados partes no devem atuar
em detrimento das obrigagdes que assumiram em virtude deste.*
Portanto, os principais produtos do CDESC/ONU sdo suas observagdes conclusivas;
suas observagodes gerais; suas declaragdes e cartas abertas; e; ultimamente, suas decisdes acerca
das denuncias individuais enderecadas pelos individuos dos Estados Partes do Protocolo

Facultativo ao PIDESC.

O Protocolo Facultativo ao PIDESC

O Protocolo Facultativo ao PIDESC ¢ um tratado internacional adotado pela
Assembléia Geral da ONU em 10/12/2008 (Resolugdo A/RES/63/117). Em 2009, ele foi aberto

para a assinatura dos Estados Partes no PIDESC e, em 5 de fevereiro de 2013, alcangou seu
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décimo deposito.® Este possibilita ao CDESC considerar comunicagdes individuais envolvendo

assuntos relacionados aos DESC no contexto do Pacto.

O CDESC aprovou o regulamento do Protocolo Facultativo do PIDESC em sua 49*
sessdo, realizada em novembro de 2012. De pronto, importante destacar que seu quarto artigo
diz que as comunicag¢des poderdo ser apresentadas por pessoas ou grupos de pessoas que se
encontrem sob a jurisdigdo de um Estado Parte e que aleguem serem vitimas de uma violagdo de
qualquer dos direitos enunciados no PIDESC.

Portanto, somente um Estado Parte do PIDESC, que também se torne parte de seu
Protocolo Facultativo, conferira ao CDESC competéncia para receber e apreciar denuncias
individuais. Dito em outras palavras, o0 Comité rechagara toda comunicagdo proveniente de um

Estado Parte do Pacto que ndo o seja de seu Protocolo Facultativo.*

As denuncias podem ser submetidas por um individuo, ou em nome de individuos, sob a
jurisdi¢do de um Estado Parte que alegue ser vitima de uma violagao, por esse Estado Parte, de
qualquer um dos direitos enunciados no Pacto. Porém, sempre que uma denuncia for submetida
em representacdo de individuos ou grupos de individuos, é necessario o consentimento destes, a
menos que o autor consiga justificar a razdo que o leva a agir em sua representacdo sem o

referido consentimento X

A inadmissibilidade das denuncias é tratada pelo artigo 3, paragrafo 2, do Protocolo
Facultativo. Este indica que se a dentncia ndo for submetida no prazo de um ano apds o
esgotamento dos recursos internos nao sera admitida. Porém, essa regra admite uma excegao:
caso o autor demonstre ao CDESC a impossibilidade de submissdo da denuncia dentro desse
prazo. Somente a pratica do Comité, com o aumento da chegada de casos e a constancia destes,
podera dar conta dos parametros utilizados pelo CDESC com relag@o as caracteristicas capazes
de materializar essas impossibilidades.

Também ndo serdo admitidos os fatos que constituam o objeto da denuncia ocorrido
antes da entrada em vigor do Protocolo para o Estado Parte em causa, salvo se tais fatos
persistiram apds tal data. Sendo ainda, caso a mesma questdo ja tenha sido apreciada pelo
CDESC ou tenha sido ou esteja a ser examinada em outra jurisdigdo internacional, no ambito de
outro processo internacional de investigacdo ou de resolugdo de litigios declarar-se-a a denuncia

inadmissivel X"

Caso a denuncia seja incompativel com as disposigoes do PIDESC, manifestamente
infundada, insuficientemente fundamentada ou exclusivamente baseada em noticias divulgadas
pelos meios de comunicacdo também sera declarada inadmissivel. Assim mesmo, caso a
dentincia constitua um abuso do direito de submeter uma comunicagdo, ou quando esta seja

andnima ou ndo seja apresentada por escrito sera declarada inadmissivel.*"

A qualquer momento depois da recepcdo de uma denuncia e antes de se pronunciar
sobre o seu mérito, o Comité pode transmitir ao Estado Parte interessado, para sua urgente
consideragdo a luz de circunstincias excepcionais, um pedido para que este tome as
providéncias cautelares que se mostrem necessarias para evitar eventuais danos irreparaveis a
vitima ou vitimas da alegada violagdo. Essa possibilidade ndo implica em qualquer juizo de
valor final acerca da admissibilidade ou do mérito do caso sob analise.*"!
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Exceto no caso de que por oficio rejeite uma denuncia, todas as denuncias apresentadas
ao CDESC com fulcro no Protocolo Facultativo deverao ser confidencialmente comunicadas ao
Estado Parte pertinente. Em conseqiiéncia, no prazo de seis meses, o Estado Parte receptor
devera submeter ao Comité por escrito, as explicagdes ou declaragcdes que possam clarificar a
questdo que originou a comunicagdo, indicando, se pertinente, as medidas adotadas para

remediar a situagdo. X!

A solugdo amistosa também estd prevista no Protocolo Facultativo. Por essa via, o
Comité devera oferecer seus bons oficios as partes interessadas em aras de uma solucao
amistosa do litigio. Um acordo no ambito dessa possibilidade determinard a interrupgdo da

analise da comunicagdo. Xl

Por sua vez, a apreciagdo das denuncias pelo CDESC dar-se-a a luz de toda a
documentagao que lhe tenha sido submetida, desde que tal documentagdo seja transmitida as
partes interessadas. Para tanto, suas sessdes serdo a porta fechada, restrita aos membros do
Comité e pessoal da secretaria encarregados dos casos. Quando apreciar uma denuncia, o
Comité pode consultar documentacdo relevante emanada de outros 6rgdos, agéncias, fundos,
programas e mecanismos das Nac¢des Unidas, bem como de outras organizagdes internacionais,
incluindo as regionais, ademais de quaisquer observagdes ou comentarios formulados pelo
Estado Parte interessado. O Comité também analisard a razoabilidade das medidas tomadas pelo
Estado Parte em conformidade com o Pacto. Ao fazé-lo, o Comité considerara a possibilidade
pelo Estado Parte de adotar uma série de medidas politicas para a realizacdo dos direitos

Xix

previstos no Protocolo.

Depois de apreciar uma denuncia, o Comité transmitird sua constatacdo, em conjunto
com as suas recomendagoes, as partes interessadas. Nesse caso, o Estado Parte devera té-las
devidamente em conta, em conjunto com as suas recomendacdes, submetendo ao Comité, no
prazo de seis meses, uma resposta escrita, incluindo informacdo sobre quaisquer medidas
tomadas a luz de suas constatagdes e recomendagdes. O Comité pode convidar o Estado Parte a
submeter informacao adicional sobre quaisquer medidas adotadas pelo Estado Parte em resposta
as suas constatagdes ou recomendagdes e inclui-las nos relatérios a serem apresentados

subseqiientemente pelo Estado Parte.*™*

As dentncias interestatais também estdo previstas no Protocolo. Da leitura de seu
décimo artigo entende-se que estas s6 podem ser recebidas e apreciadas se submetidas por um
Estado Parte que tenha feito uma declaracdo reconhecendo a competéncia do Comité para tanto.
Se um Estado Parte no Protocolo considerar que outro Estado Parte ndo estd cumprindo as suas
obrigagdes conforme o Pacto, pode, através de comunicagdo escrita, levar a questdo a atengdo
do CDESC. No prazo de trés meses ap0s a recepgdo da dentncia, o Estado destinatario devera
apresentar ao Estado emissor da dentincia uma explicagdo, ou qualquer outro comentario escrito
esclarecendo o assunto, os quais deverdo incluir, na medida do possivel e desde que seja
pertinente, referéncia aos procedimentos e vias de recursos internos utilizadas, pendentes ou
disponiveis sobre a matéria. Se o assunto nao for resolvido de forma satisfatoria para ambos os
Estados Partes interessados num prazo de seis meses apds a recepgdo da comunicagdo inicial
pelo Estado destinatario, qualquer um dos Estados pode submeter a questdo mediante

XXi

notificagdo ao Comité e ao outro Estado.
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Caso o Comité receba informacao fidedigna indicando violagdes graves ou sistematicas
de qualquer um dos DESC consagrados no Pacto por um de seus Estados Partes, este sera
convidado a cooperar no exame da informagdo e, para esse fim, encaminhar observagdes a
respeito. Considerando quaisquer observacdes que possam ter sido submetidas pelo Estado
Parte interessado, assim como qualquer outra informacdo fidedigna que lhe tenha sido
disponibilizada, o Comité pode designar um ou mais dos seus membros para conduzir um
inquérito. Caso se justifique e com o consentimento do Estado Parte, o inquérito pode incluir
uma visita ao seu territorio. Tal inquérito devera ser conduzido de forma confidencial e a
cooperacao do Estado Parte devera ser solicitada em todas as etapas do procedimento. Apos
analisar as conclusdes do inquérito, o Comité devera transmitir as mesmas ao Estado Parte
interessado, em conjunto com quaisquer comentarios e recomendacdes. O Estado Parte
interessado deverd, dentro de seis meses apds a recep¢do das conclusdes, comentarios e
recomendacgdes transmitidos pelo Comité, submeter a este as suas proprias observagdes. Depois
de concluidos os procedimentos relativos ao inquérito, o Comité pode, apés consultar os
Estados Partes interessados, decidir pela inclusdo de um relato suméario dos resultados dos

procedimentos no seu relatorio anual

O Protocolo assinala que um Estado Parte deverd tomar todas as medidas apropriadas
para garantir que os individuos sob a sua jurisdi¢do nao estejam sujeitos a qualquer forma de

maus-tratos, intimidagdo ou retaliacdo, em conseqiiéncia das denfincias enviadas ao Comité. i

O Regulamento do Protocolo Facultativo ao PIDESC

Em novembro de 2012 aprovou-se o regulamento vigente do Protocolo Facultativo ao
PIDESC.*" Sob nenhuma hipotese o CDESC recebera uma dentincia proveniente de um Estado
que ndo seja parte do PIDESC e de seu Protocolo Facultativo. Esta devera, ademais, ser

apresentado por escrito e nunca ser andnima.**"

O artigo terceiro do Protocolo ilumina as informac¢des que deverdo estar
necessariamente esclarecidas pelo autor ou pelos autores da dentncia. Estas sdo cruciais para o
curso da dentincia porque identificardo as partes nela envolvidas, o objetivo da comunicacdo, os
fatos que a fundamentam, o que foi feito para cumprir com a regra do esgotamento dos recursos
da jurisdicdo interna, se o assunto ja foi ou ndo apresentado a outro procedimento internacional,
e, o artigo ou artigos do PIDESC cuja violagdo se denuncie. Sendo ainda, serdo necessarios o
nome, o endereco, a data de nascimento, a ocupag@o do autor ou dos autores € o comprovante de
identidade destes.™"!

O sétimo artigo do regulamento consagra as medidas provisorias de prote¢do. Através
desse artigo resta claro que o Comité, uma vez recebido a denuncia de violagdo de um dos
artigos do PIDESC por um de seus Estados Partes, poderd, em circunstincias excepcionais e
antes de tomar uma decisdo sobre o mérito do caso, transmitir ao Estado Parte interessado, para
seu exame urgente, uma peticdo no sentido de que se adotem as medidas provisorias que o
CDESC considere necessarias para evitar um possivel dano irreparavel a vitima ou as vitimas da

violagdo denunciada.
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Um individuo, cidaddo de um Estado Parte do Protocolo, enviard sua dentincia para o
Escritorio do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, quem a
registrara e informara de sua existéncia ao Estado denunciado. Este remetera ao Comité seus
comentarios a ela relativos. O individuo entdo tera a oportunidade de responder aos comentarios

estatais.

O CDESC considerara, em privado, a argumentagdo de ambas as partes: denunciante e
denunciado. O Comité decidira se o Estado violou ou ndo o PIDESC, comunicando
simultaneamente a ambas as partes de sua decisdo a esse respeito. Se esta for a de que houve
violagdo de um direito contido no PIDESC, o Estado devera explicar ao Comité o que esta

fazendo para remediar a situacao.

Em sua 59* sessdo, o CDESC adotou uma guia sobre a interven¢io de terceiros.™"
Quando esta examinando uma dentncia individual, o Comité podera valer-se, conforme
literalidade do artigo 8 de seu Protocolo Facultativo, de informagao e documentagao relevante a
ele submetida por terceiros, sempre e quando a seu juizo estas forem necessarias para a devida
conclusdo do caso. Desse modo, desde que autorizadas pelo Comité, entidades e individuos
podem enviar informacdes elucidativas do caso em questdo. Nesse particular, as ONGs poderdo
desempenhar um importante papel em aras de agdes estratégicas para a consolidagdo de direitos.

Os Casos resolvidos pelo CDESC

Até o dia 15 de outubro de 2017 o Comité decidiu 12 casos. Destes, apenas um foi
declarado admissivel e outros onze inadmissiveis. Outro dado curioso € que dez casos foram

apresentados contra o mesmo Estado Parte. Todos estes enviados por um advogado privado.

A jurisprudéncia do Comité ainda ¢ limitada posto que apenas duas queixas tiveram
seus méritos apreciados. No caso E/C.12/55/D/2/2014 referente ao direito a moradia adequada,
o CDESC concluiu pela violagdo do direito de acesso a justiga em conseqiiéncia do tribunal
nacional competente ndo ter tomado todas as medidas necessarias (administrativas e juridicas)
para notificar a vitima sobre a ordem de despejo da instituicdo bancéria por falta de pagamento
das prestagdes de empréstimo para habitagdo propria. Em conseqiiéncia, a defesa de seu direito
a moradia frente ao tribunal foi negada. O Comité deu razdo a vitima, decidindo que o Estado
tem obrigacao de lhe garantir uma solugido adequada, a luz da interpretagdo da violagdo conjunta
do artigo 11.1 e do artigo 2.1 do PIDESC, sendo este ultimo artigo o que trata justamente da
utilizagdo do maximo de recursos disponiveis. Dentre as reparagdes encaminhas pelo Comité no
ambito dessa denuncia individual encontra-se a garantia da ndo-repeticdo, ou seja, o Estado

deve evitar violagdes semelhantes no futuro. i

Ja no caso E/C.12/57/D/1/2013, no qual o denunciante ¢ uma pessoa portadora de
deficiéncia e que esta privado de liberdade em um centro penitenciario, o Comité concluiu pela
ndo violagdo do direito a seguridade social em conseqiiéncia da discriminagdo na redugdo de
uma prestagdo nao contributiva. Neste, o CDESC patenteia o entendimento do beneficio de
seguridade social. No contexto do caso, enquanto o Estado considera os encargos com o
alojamento prisional e alimentacdo de uma pessoa detida como beneficio ou forma de apoio, o

Comité afirma seu entendimento de que estando as prestacdes sujeitas a condicao de recursos,
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com base nos rendimentos da pessoa ou da familia, tal condicao foi efetivamente alterada com a
deten¢@o do denunciante. Entendendo que o Estado deve gerenciar seus recursos da forma mais
eficaz, uma prestagdo ndo contributiva pode ser eventualmente reduzida se houver uma
alteracdo nas necessidades do beneficiario constitutivas da base de calculo inicial da

XXiX

prestacdo.

Desse modo, contribui-se a enderecar um caminho originalmente equivocado no regime
juridico dos Direitos Humanos: ndo mais, apenas os Direitos Civis e Politicos podem ser
diretamente invocados pelos individuos no sistema universal. Desde logo, os DESC também.
Para tanto, os Estados devem ratificar o Protocolo Facultativo ao PIDESC. O acesso direto dos
individuos a justica internacional ¢ uma condi¢@o essencial para a afirmagdo da universalidade,

indivisibilidade e complementaridade dos direitos humanos.**

As portas da terceira década do Século XXI, o CDESC contempla mecanismos
institucionais juridicos e politicos capazes de responder eficazmente aos seus desafios de
promover, proteger e vigiar os direitos econdémicos, sociais e culturais contidos no PIDESC e
em seu Protocolo Facultativo. A coloca-los em marcha, pois.
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Resumo

A protecdo internacional aos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, em que pese a
preconizada indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, por muito tempo foi
tratada sob paradigmas diversos daqueles adotados para os Direitos Civis e Politicos. No d&mbito
do Sistema ONU, em que cada uma destas “categorias” de direitos é prevista em tratado
especifico (Pacto de Direitos Civis e Politicos e Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais), tem havido esforgos para a construgcdo de critérios que buscam equiparar — como
desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi proposto — tais “categorias” de direitos
humanos no que toca ao seu tratamento, exigibilidade e justiciabilidade. No Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, ao contrario do que se verifica no Sistema Global, ha a
previsdo de Direitos Civis e Politicos e Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais em um mesmo
e importante tratado (a Convengdo Americana de Direitos Humanos) — tratado este sobre o qual
tem jurisdi¢ao a Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao de carater jurisdicional.

O presente trabalho busca identificar o atual estado de tratamento dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais pelo Tribunal em questdo, identificando as condi¢des deste importante foro
internacional para a prote¢do dos referidos direitos, especialmente ameagados em tempos de
crise econdmica.

Palavras-chave: Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Protegdo Internacional. Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Abstract

The international protection of Economic, Social and Cultural Rights, notwithstanding the
sought indivisibility and interdependence of human rights, for a long time held different
standards than those applied to Civil and Political Rights. In the UN System, each of these
‘categories’ of rights is protected by a different covenant, and there are efforts towards the
construction of criteria that assimilate them in treatment, enforcement and justiciability. In the
Inter-American System of Human Rights, contrary to what happens in the Global System, the
American Convention on Human Rights protects both Civil and Political Rights and Economic,
Social and Cultural Rights, under the jurisdiction of the Inter-American Court of Human Rights.
This paper aims to elucidate the current approach to Economic, Social and Cultural Rights by
the Court, identifying the conditions of this relevant international forum to bring protection to
those rights, especially threatened in times of economic crisis.

Keywords: Economic, Social and Cultural Rights. International Protection. Inter-American
Court of Human Rights.
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Introducido: A Indivisibilidade dos Direitos Humanos e a Justiciabilidade dos
Direitos Economicos, Sociais e Culturais no Plano Internacional

O atual paradigma de protecdo internacional aos direitos humanos declara, entre seus
principios, a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia. Nesse sentido, ¢ emblematica a
Declaracdo de Viena de 1993, item 5: “Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos

humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”.

Esse compromisso internacional ratifica ideia de um mundo em que os seres humanos
sejam livres de falar e crer, libertos do terror ¢ da miséria, consagrada no predmbulo da
Declarag@o Universal de Direitos Humanos (“Declaracdo Universal”), reforcando a “decisdo de
incluir na Declaragdo tanto os direitos civis e politicos (artigos 2-21) como os econémicos,
sociais e culturais (artigos 22-28)” (Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, Vol I, 2003, p. 58).

Todavia, a mera enunciacdo de indivisibilidade e interdependéncia se mostrou
insuficiente. Isto porque o desenvolver dos direitos econdmicos, sociais e culturais (“DESC”)
no plano internacional revelou dificuldade de tratamento “com a mesma énfase” em relacdo aos

tradicionais direitos civis e politicos (“DCP”).

O artigo 22 da Declaragdo Universal, marco da declarada indivisibilidade, encarta
disposi¢do embrionaria da clausula de progressividade, que seria responsavel por intenso
debate, nas décadas seguintes, acerca da justiciabilidade ou nao dos DESC. Nesse sentido, por
muito tempo houve quem advogasse que, enquanto os DCP teriam ““/...] aplica¢do ‘imediata’,
requerendo obrigacoes de abstengdo por parte do Estado, os direitos economicos, sociais e
culturais eram passiveis de aplicagdo apenas progressiva, requerendo obrigacoes positivas
(atuacgdo) do Estado” (Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, Vol I,
2003, p. 446).

Aprofundou-se ainda mais a indesejavel diferenciagdo entre DESC e DCP quando a
Assembleia Geral da ONU, mediante a resolu¢do A/RES/6/543, encaminhou a elaboracdo de
dois tratados distintos — o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (“PIDCP”) e o
Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais (“PIDESC”) (DeSchutter,
2014, p. 18).

Outra relevante disparidade entre as “categorias” de direitos se revelou no campo de sua
justiciabilidade internacional, contando os DCP com um Comité de Direitos Humanos para a
supervisao do cumprimento do tratado, com a possibilidade (mediante protocolo facultativo) de
adjudicacdo de casos contenciosos submetidos via peti¢do individual. Por seu turno, o PIDESC
sequer criou 6rgdo proprio de controle. O correspondente Comité somente foi instalado em
1985, pela Resolucao 17/85 do ECOSOC sendo que apenas a partir de 2008, mediante protocolo
facultativo, tornou-se possivel seu acionamento por sistema de peticdes (DeSchutter, 2014, pp.
18-19).

Entretanto, a auséncia de jurisdigdo contenciosa ndo foi suficiente para impedir que o

Comité desenvolvesse jurisprudéncia internacional acerca do contetdo desses direitos,
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elaborando, com base nos relatorios periodicos a ele submetidos, Comentarios Gerais acerca de
aspectos relevantes do tratado, tanto no que toca as obrigagdes correspondentes e
justiciabilidade dos DESC, quanto em relacdo ao conteido em si de boa parte dos direitos ali
previstos. Como assinala a doutrina, “as Observacoes Gerais ditadas pelo Comité equivalem a
sua jurisprudéncia em relagdo com o conteudo do Pacto, do qual é o uinico orgdo de aplicagdo”
(Abramovich & Courtis, 2011, p. 87).

Entre imimeras contribuicdes desse 6rgdo para o avango na constru¢do do contetido,
alcance e exigibilidade dos DESC, ¢ importante ressaltar a adocdo da abordagem pelas
obrigagdes estatais, evidenciada na tipologia tripartite “respect-protect-fulfil’, que representa
verdadeiro divisor de dguas no tocante a analise de direitos humanos, em especial no que se
refere & sua interdependéncia e indivisibilidade. Referido marco interpretativo tem sua origem
nos relatorios de Asbjorn Eide as Nagdes Unidas sobre direito a alimentagdo adequada e, desde
entdo, vem sendo largamente adotado no campo dos DESC (DeSchutter, 2014, pp. 280-281).

Referida abordagem se encontra inserta nos Principios de Maastricht, que “tém sido
empregados pelo Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais para avaliar os relatorios
estatais e para desenvolver as diferentes Observagoes Gerais ao Pacto” (Abramovich &

Courtis, 2011, p. 88):

6. Like civil and political rights, economic, social and cultural rights impose
three different types of obligations on States: the obligations to respect,
protect and fulfil. Failure to perform any one of these three obligations
constitutes a violation of such rights. The obligation to respect requires
States to refrain from interfering with the enjoyment of economic, social and
cultural rights. Thus, the right to housing is violated if the State engages in
arbitrary forced evictions. The obligation to protect requires States to
prevent violations of such rights by third parties. Thus, the failure to ensure
that private employers comply with basic labour standards may amount to a
violation of the right to work or the right to just and favourable conditions of
work. The obligation to fulfil requires States to take appropriate legislative,
administrative, budgetary, judicial and other measures towards the full
realization of such rights. Thus, the failure of States to provide essential
primary health care to those in need may amount to a violation.

A tipologia tripartite identifica uma aproximagdo comum aos DESC e DCP, superando
a concepg¢do de que os primeiros implicariam exclusivamente obrigagdes positivas dependentes
de recursos e os segundos unicamente deveres de abstengdo. Para tanto, adota uma teoria
unificada para lidar, em diversos niveis, com violagdes a direitos humanos independentemente
da “categoria”. A doutrina elucida que:

O enfraquecimento da distingdo entre direitos civis e politicos e direitos
econdmicos, sociais e culturais também pde em relevo a principal objegado
que se aponta contra a caracterizagdo destes ultimos como direitos exigiveis.
De acordo com essa objecdo, a for¢a vinculante, a exigibilidade, ou melhor, a
propria ‘juridicialidade’ dos direitos econdmicos, sociais e culturais ¢
duvidosa, pois a satisfacdo deles depende da disponibilidade de recursos por
parte do Estado. Essa subordinagdo é denominada ‘condicionante econdmico’
e relativiza a universalidade desses direitos, condenando-os a serem
considerados ‘direitos de segunda categoria’. (Abramovich & Courtis, 2011,

p. 41)

O referencial tedrico em questdo propicia relevante avango no tocante ao pleno

reconhecimento dos DESC como direitos humanos, tendo em vista que:
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o que qualifica a existéncia de um direito social como direito pleno ndo ¢
simplesmente a conduta cumprida pelo Estado, mas a existéncia de algum
poder judicial de atuar de titular do direito em caso de ndo cumprimento [...]
a condicdo para a judicializacdo requer a identificagdo das obrigagdes
minimas do Estado em relagdo aos direitos econdmicos, sociais ou culturais
(Ibid., pp. 48-49).

r

Todavia, é necessario que esta concepgdo se reflita na formatagdo dos sistemas de
protecdo e no exercicio de sua jurisdigdo em relagdo a violagGes destes direitos.

Nessa linha, o Sistema Interamericano apresenta possibilidades diversas e interessantes.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos e a Previsao Normativa dos
Direitos Economicos, Sociais e Culturais

No plano regional americano, a justiciabilidade internacional dos DESC teve recentes e
importantes avangos. A jurisdi¢do propriamente dita, neste sistema, ¢ exercida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (“CrIDH”), cuja atividade vem evoluindo em relagao aos
DESC.

Em relacdo ao tratamento normativo e as possibilidades de judicializagdo internacional,
o Sistema Interamericano, embora carregue semelhancas com o panorama global no tocante as
dificuldades a serem enfrentadas, apresenta contornos proprios, que propiciam a existéncia de

caminhos também particulares a sua realidade.

Em primeiro lugar, ¢ importante assinalar que o Sistema Interamericano conta com a
Declaragdao Americana de Direitos ¢ Deveres do Homem (“Declaragdo Americana”), a qual,
assim como sua correspondente universal, prevé tanto DCP quanto DESC. Diferentemente do
sistema ONU, contudo, houve a elaboracdo inicial de apenas um tratado, a conhecida
Convengdo Americana de Direitos Humanos (“CADH”), a qual, ao contrario do PIDCP, nédo
versa apenas sobre direitos civis e politicos, eis que seu artigo 26 € dedicado aos DESC:

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito
interno, como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
que decorrem das normas econdmicas, sociais ¢ sobre educacgdo, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

Nada obstante, ocorreu posteriormente a elaboragcdo do Protocolo de San Salvador, que
versa sobre DESC e em seu predmbulo reconhece ja haver instrumentos universais e regionais
anteriores a tratar sobre tais direitos e declara se prestar a reafirma-los. O Protocolo trouxe em
seu artigo 19 a previsdo de jurisdig¢do internacional contenciosa, embora reduzida a dois direitos:

educagdo ¢ direitos sindicais.

E nesse complexo contexto normativo que a CrIDH enfrenta o desafio de interpretagio
do artigo 26 da Convengao Americana.
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Corte Interamericana e suas Abordagens as Violacdes de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais

E possivel sintetizar as principais preocupagdes no tocante a abordagem dos DESC no

Sistema Interamericano da seguinte maneira:

Como sustentamos, duas questdes dificultam a definigdo de conteudos
concretos das obrigagdes dos Estados em matéria de direito econdmicos,
sociais e culturais passiveis de serem exigidos em juizo: por um lado, o
sentido vago e, em ocasides a ambiguidade dos textos em que se formularam
esses direitos e, por outro, a falta de pratica institucional de interpretagdo dos
instrumentos ante a auséncia de mecanismos de aplicacdo adequados.
(Abramovich & Courtis, 2011, p. 84)
A técnica utilizada pela CADH em seu artigo 26, que ndo desenvolve o conteudo dos
DESC, certamente contribuiu para a demora no avangar interpretativo destes direitos pela

CrIDH.

O que se verificava na jurisprudéncia do Tribunal era, em grande parte, um caminho de
protecdo indireta aos DESC, em especial pela via do denominado direifo de acesso a justica
lato sensu, consubstanciado na conjugacdo dos artigos 8° (garantias judiciais) e 25 (protecdo
judicial) (Trindade, 2013, pp. 172-173).

Também ocorre a chamada “interpretagdo ampla”, em que se “protegem os DESC com
a aplicagdo de dispositivos da CADH, relacionados fundamentalmente com a matéria de

direitos civis e politicos” (Terezo, 2014, p. 261 e ss.).

Nessa seara desponta a interpretacdo pela “dimensdo positiva do direito a vida”,
argumento desenvolvido no caso Villagran Morales v. Guatelama (Nifios de la Calle)
(Piovesan, 2014, p. 186), especialmente em voto concorrente conjunto que indicou como
privagdo arbitraria da vida a denegagdo do direito a viver com dignidade, a exemplo do que
ocorre em situagdo de miséria, que ceifa o direito a um projeto de vida (Trindade, 2013, p. 88).

Outra era a realidade no que toca a protecao direta dos DESC.

Esta parece uma preocupacao relevante, na medida em que ndo se pode cogitar de uma
“mesma énfase” aos DCP e DESC se a prote¢do destes se tornar subalterna a elementos
procedimentais (protecdo indireta) ou mesmo ao conteudo dos DCP (interpretacdo ampla),
ainda que esta Ultima faceta contribua em alguma medida para a identificagdo da
indivisibilidade e inter-relagcdo entre todos os direitos humanos.

Nesse ponto, parte da doutrina identifica uma mensagem bastante negativa quando da
adocdo destas técnicas de prote¢do aos DESC, elucidando o efeito simbdlico do necessario
avanco pela protecao direta:

[...] linking them to familiar civil or political rights may diminish their
significance. If economic, social and cultural rights are only important
because they enable or support civil and political rights, this implies that
they are subordinate and inferior to civil and political rights. (Antkowiak,
2015, p. 275)
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Protecao Judicial dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais nas Américas:
Entre o Artigo 26 da Convencio Americana e o Protocolo de San Salvador

Uma breve incursdo no histoérico de apreciagdo do art. 26 pela CrIDH revela ainda
bastante espago para incremento de protecdo direta aos DESC. Nesse sentido, inclusive,
parecem apontar os principais julgados tradicionalmente indicados pela academia como
exemplos de incidéncia do art. 26.

Em importante caso relacionado aos direitos de povos indigenas sobre suas terras
ancestrais (Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.,
2005), muito lembrado pela doutrina (Piovesan, 2014, p. 187) (Matos, 2015, pp. 170-171),
embora o artigo 26 da CADH tenha sido mencionado durante a sentenca (par. 163), ndo houve

declaracdo de sua violagdo (par. 242).

Em outro conhecido caso (Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana,
2005), houve alusdo ao artigo 26 conjuntamente com o artigo 19 (Direitos da Crianga) da
CADH e o proprio Protocolo de San Salvador, para salientar que “e/ Estado debe proveer
educacion primaria gratuita a todos los menores, en un ambiente y condiciones propicias para
su pleno desarrollo intelectual” (par. 185). Contudo, novamente ndo houve declara¢do de

violagdo ao dispositivo em comento (par. 260).

E importante, ainda, averiguar casos em que se desenvolveu a apreciagdo do artigo 26
da CADH fora de questdes relacionadas a grupos vulneraveis, ja que nestas ultimas hipoteses
parte da doutrina avalia haver menos resisténcia a apreciagdo dos DESC (Matos, 2015, p. 170).
Tendo em vista que se investiga a existéncia de um paradigma de defesa destes direitos em geral
e ndo somente quando relacionados a grupos determinados, tal enfrentamento ¢ necessario.

Considerando as limitagdes deste estudo, mesmo com outros exemplos lembrados pela
doutrina, o tema sera apreciado a luz dos mais recentes esfor¢os jurisprudenciais pelo avango na
protecao aos DESC.

Serdo analisados, assim, o voto conjunto concorrente dos juizes Roberto F. Caldas e
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot no Caso Canales Huapaya y otros vs. Peru (que se debrugca,
a luz do artigo 26 sobre caso que trata da dispensa coletiva de servidores do Congresso peruano
em 1992, durante o regime Fujimori — doravante “Voto Conjunto”) e o Caso Lagos del Campo
vs. Peru, primeira decisdo da Corte Interamericana em que houve a declaracdo da violacao ao
artigo 26. Neste ultimo caso, a Corte Interamericana enfrentou o tema da irregularidade na
dispensa de lider de trabalhadores (o Sr. Lagos del Campo), além de outros enfoques, sob o
angulo dos direitos trabalhistas e, especificamente, do direito a estabilidade laboral (Caso Lagos
del Campo vs. Perti, 2017).

Na sentenga do Caso Lagos del Campo, a CrIDH reiterou a construgdo ja exposta no
caso Acevedo Buendia y otros vs. Peru, no sentido da interdependéncia e indivisibilidade entre
direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais, que “deben ser entendidos
integralmente y de forma conglobada como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles
en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello” (Ibid., par.
141).
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Também destacou a Corte que, como ja havia sinalizado anteriormente, sua jurisdi¢@o
abrange também os DESC, diante da redacdo ampla contida na Convengdo Americana de
Direitos Humanos:

142. Tal como fue seiialado en el Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Peru!”,
este Tribunal tiene el derecho a resolver cualquier controversia relativa a su
Jjurisdiccion'™. En este mismo sentido, el Tribunal ha sefialado anteriormente
que los términos amplios en que esta redactada la Convencion indican que la
Corte ejerce una jurisdiccion plena sobre todos sus articulos y
disposiciones'®. Asimismo, resulta pertinente notar que si bien el articulo 26
se encuentra en el capitulo Il de la Convencion, titulado “Derechos
Economicos, Sociales y Culturales”, se ubica también, en la Parte I de dicho
instrumento, titulado “Deberes de los Estados y Derechos Protegidos” y, por
ende, esta sujeto a las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1
y 2 senalados en el capitulo I (titulado “Enumeracion de Deberes”), asi
como lo estan los articulos 3 al 25 serialados en el capitulo II (titulado
“Derechos Civiles y Politicos”)'*? (Ibid., par. 142).

No Voto Conjunto (Caso Canales Huapaya y otros vs. Peru) ja havia a mesma
construcdo, que diz exatamente com a justiciabilidade dos DESC. Importante observar que a
conjungdo dos deveres estatais encartados nos referidos dispositivos confere base normativa
expressa para a adogdo da tipologia unitdria consagrada no ambito do sistema global: obrigagdes

de respeito, protegdo e realizagdo (respect-protect-fulfil).

Outro ponto importante no caso Lagos del Campo v. Peru foi o reconhecimento da
normativa aplicavel para a interpretacdo do conteudo e alcance do artigo 26: além daqueles
decorrentes das normas econdmicas, sociais e sobre educa¢do, ciéncia e cultura contidas na
Carta da OEA, a propria Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, a qual,
conforme jurisprudéncia da CrIDH desde a Opinido Consultiva 10/89, contém e define os
direitos humanos essenciais a que a Carta da OEA se refere, configurando fonte de obrigacdes
internacionais (Op. cit., paragrafos 143 ¢ 144).

Para definir o direito a estabilidade laboral no caso Lagos del Campo o Tribunal
destacou a existéncia de prote¢do semelhante em diversos diplomas internacionais e nacionais,
dando especial destaque ao Comentario Geral n° 18 do Comité de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais da ONU (Ibid., par. 147), bem como a Convencdo n° 158 da Organizagdo
Internacional do Trabalho e sua Recomendagdo n°® 143 (Ibid., par. 148).

Os julgados em comento lancam mao da pratica consolidada da CrIDH no sentido de
“utilizar distintos instrumentos y fuentes internacionales mas alla del Pacto de San José para
definir los contenidos e incluso ampliar los alcances de los derechos previstos en la
Convencion Americana y precisar las obligaciones de los Estados” (Voto Conjunto, par. 30).
Assim, a Corte demonstra que o didlogo com standards internacionais definidos fora do Sistema
Interamericano, tanto em sede normativa quanto interpretativa, é essencial para o delineamento
dos direitos protegidos pelo artigo 26 da CADH.

Assim, a abordagem dos DESC pela CrIDH incorpora toda a construgdo ja levada a
cabo no sistema ONU, agregando diversos elementos de exigibilidade imediata, bem como

outras possibilidades de controle em relagdo ao dever de implementacao progressiva.
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Nesse ponto, vale mencionar, exemplificativamente, o Comentario-Geral n.° 3 do
Comité de DESC, que traz as obrigagdes de ndo-retrocesso, de realizagdo de niveis minimos de
cada DESC, de maxima e mais expedita realizacdo possivel e, ainda, atribui ao Estado o 6nus
probatdrio com relacdo a utilizacdo maxima de recursos — que devem incluir aqueles obtidos
mediante cooperagdo internacional.

Essa possibilidade de dialogo entre sistemas é também expressamente assinalada no
Voto Conjunto do Caso Canales Huapaya, ao destacar que a aplicacao do principio pro persona
(encartado no artigo 29 da CADH) na busca pelo contetido do art. 26 implica na possibilidade
de se recorrer a outros instrumentos internacionais (par. 11) e sua interpretacdo por outros
orgaos:
Respecto a los derechos protegidos por el articulo 26 de la Convencion
Americana, observamos que los términos de la norma indican que son
aquellos que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA. Estos
derechos pueden ser determinados gracias a una remision a la Declaracion
Americana u otros tratados de derechos humanos vigentes en el Estado
respectivo, asi como su interpretacion por organos internacionales de
supervision. (Voto Conjunto, par. 8).
Ha também outro ponto sensivel para a interpretacdo do art. 26 da CADH pela CrIDH
no interior do proprio Sistema Interamericano, que foi enfrentado no Voto Conjunto: a
convivéncia com as disposigdes do Protocolo de San Salvador quanto as limitadas

possibilidades de judicializagdo internacional daquele documento.

Sobre o tema, o Voto Conjunto assinala que “e/ Protocolo de San Salvador no
constituye un obstdculo para interpretar el articulo 26 como un escenario para argumentar la

Jjusticiabilidad directa de los derechos economicos, sociales y culturales” (par. 15).

Além de se salientar a inexisténcia de qualquer limitacdo expressa ao alcance do art. 26
da CADH no Protocolo de San Salvador (par. 21), foi ressalvada a previsao do artigo 4° desse
documento, que proibe a restricdo de DESC previstos em outros instrumentos sob argumento de
que ndo os reconhece ou os reconhece em menor grau (par. 19).

Determinou-se que o principio da interpretacdo mais favoravel incidiria também quando
da definicdo da competéncia ratione materiae da CrIDH (par. 22), de modo que, embora nio
seja possivel a Corte declarar a violagdo ao Protocolo de San Salvador fora dos dois casos por
ele expressamente previstos, o documento serviria, assim como outros, para ilustrar o contetido
que devem ter as obrigagdes de respeito e garantia aos DESC sob o artigo 26 da CADH (par.
30), solucionando a aparente contradi¢do entre uma interpretacdo ampla deste dispositivo ¢ as
previsdes do Protocolo de San Salvador.

Esta nova postura alarga e fortalece o espectro de incidéncia do artigo 26 da CADH,
propiciando um novo horizonte de luta pelo reconhecimento e efetivacdo dos DESC no plano
internacional. E possivel, assim, confirmar que o Voto Conjunto cumpre o propésito declarado

em seu paragrafo 4, direcionado a
[...] evolucion de la jurisprudencia hacia la justiciabilidad directa de los
derechos economicos, sociales y culturales a través de un mayor

esclarecimiento de las obligaciones estatales respecto a dichos derechos a la
luz de la Convencion Americana, lo cual puede contribuir hacia un mayor
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reconocimiento y eficacia normativa de los mismos (Caso Canales Huapaya y
otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Voto Conjunto Concurrente de los Jueces Roberto F. Caldas y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot, 2015).

A superveniente sentenca no Caso Lagos del Campo v. Peru demonstrou que a CrIDH
realmente passou a se debrucar sobre a normatividade ¢ os efeitos do art. 26 da CADH,
culminando na tdo aguardada declara¢do expressa de violacdo do referido artigo e, assim,
finalmente trazendo os DESC ao patamar de direitos humanos plenamente sindicaveis perante o

orgao jurisdicional sobre o tema nas Américas.

E interessante, a partir desta sinalizagio, verificar outros aspectos relevantes para que
esta proposta se torne pratica corrente e a CrIDH se consolide como um tribunal internacional
de DESC.

Conjuntura para a Adjudicacdo Direta dos DESC pela Corte Interamericana

Malcolm Langford, reconhecido estudioso do tema dos DESC, destaca como principais
elementos do debate tedrico acerca de sua justiciabilidade: (i) natureza legal dos direitos sociais
(questdoes de vagueza do texto, obrigagdes positivas e dependéncia de recursos); (ii)
legitimidade (questdes relacionadas ao controle de politicas publicas por Cortes nao
democraticamente eleitas); e (iii) capacidade (questdes relacionadas a uma falta de expertise em
lidar com DESC) (Langford, 2008, pp. 29-37).

Tais questdes se mostram razoavelmente bem resolvidas em ambito interno,
especialmente no Brasil, em que € ja usual que — ao menos parte dos — DESC sejam objeto de
tutela jurisdicional no dia a dia dos tribunais domésticos.

Todavia, no plano internacional se mostra adequado seu enfrentamento, em especial no
caso do Sistema Interamericano, que tem na adjudicacdo de DESC uma pratica nova, em estagio
de consolidacéo.

Acerca da primeira questdo, por todo o exposto até agora, parecem razoavelmente

superados os entraves em comento.

A construcdo jurisprudencial da CrIDH soluciona a obje¢do de vagueza do texto (em
especial com a preocupagdo, em ambos os julgados analisados, de estabelecimento de contetido
do art. 26 da CADH), aprofundando a nocao de que ha obrigacdo legal pela propria CADH de
respeito e garantia aos DESC.

Ainda, ha substrato para afastar a nogdo de que DESC implicariam apenas em
obrigagdes positivas (mencionando-se sua sujeicdo aos artigos 1.1 e 2 da CADH, que
encampam outros tipos de obrigacdes) e, igualmente, de que teriam como condicionantes de sua
justiciabilidade questdes como progressividade e recursos disponiveis. Neste tltimo ponto, o

Voto Conjunto no caso Canales Huapaya:
7. El articulo 26 del Pacto de San José prevée “la plena efectividad” de los
derechos economicos, sociales y culturales, sin que los elementos de

“progresividad” y de “recursos disponibles” a que alude este precepto
puedan configurarse como condicionantes normativos para la justiciabilidad
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de dichos derechos. En alguna medida, constituyen aspectos sobre su
implementacion de conformidad con las particularidades de cada Estado. De
hecho, tal como se serialo en el caso Acevedo Buendia, pueden surgir casos
donde el control judicial se concentre en alegadas medidas regresivas o en
indebido manejo de los recursos disponibles (es decir, control judicial
respecto al avance progresivo). (Op. Cit., par. 7).

A conjuntura do Sistema Interamericano também fornece ferramental para enfrentar os
dilemas contidos nos dois outros itens do debate doutrinirio tradicional acerca da
justiciabilidade dos DESC.

No que toca a sua legitimidade, é a CrIDH, intérprete de toda a CADH, constituindo um
tribunal internacional de direitos humanos ao qual um Estado se vincula ndo apenas mediante o
complexo procedimento de ratificacdo de um tratado internacional, mas, adicionalmente, por
opcdo de aceitagdo de sua jurisdicdo mediante clausula facultativa da CADH (art. 62). Incide,
pois, o argumento de que, havendo previsdo normativa para Cortes adjudicarem DESC, estas
estdo apenas fazendo seu trabalho (Langford, 2008, p. 32). Em refor¢o, a vocacao dos o6rgaos
internacionais para a protecdo dos DESC na regido também ¢ reiteradamente sinalizada pelos
paises-membros da OEA, diante da énfase dedicada ao tema pelas Assembleias-Gerais da
organizagéo.'

r

Quanto ao componente democratico, é certo que a propria natureza dos direitos
humanos implica em sua salvaguarda quanto as maiorias ocasionais, requerendo mecanismos
para atuarem de modo que pessoas excluidas do processo democratico ndo tenham sacrificados
seus direitos humanos em virtude desta falha da democracia representativa (Langford, 2008, p.
33).

Ao cabo, com relagdo ao argumento da expertise, ¢ certo que embora ndo seja usual a
declaracdo de violagdo do art. 26 da CADH pela CrIDH, esta tem determinado, entre as medidas
de reparagdo impostas em diversos casos, obrigac¢des relacionadas a implementagdo de DESC
(Antkowiak, 2015, p. 274). A titulo de exemplo:

301. De conformidad con las conclusiones expuestas en el Capitulo VII
relativo al articulo 4 de la Convencion Americana, la Corte dispone que
mientras se entrega el territorio tradicional, o en su caso las tierras
alternativas, a los miembros de la Comunidad, el Estado debera adoptar de
manera inmediata, periddica y permanente, las siguientes medidas: a)
suministro de agua potable suficiente para el consumo y aseo personal de los
miembros de la Comunidad; b) revision y atencion médica y psicosocial de
todos los miembros de la Comunidad, especialmente los nifios, nifias y
ancianos, acompaniada de la realizacion periodica de campariias de
vacunacion y desparasitacion que respeten sus usos y costumbres; c)
atencion _médica especial a las mujeres que se encuentren embarazadas,
tanto antes del parto como durante los primeros meses después de éste, asi
como al recién nacido; d) entrega de alimentos en calidad y cantidad
suficientes para asegurar una alimentacion adecuada; e) instalacion de
letrinas o cualquier tipo de servicio sanitario adecuado en el asentamiento
de la Comunidad, y f) dotar a la escuela de los materiales y recursos
humanos necesarios para garantizar el acceso a la educacion bdsica para
los nifios y nifias de la Comunidad, prestando especial atencion a que la
educacion impartida respete sus tradiciones culturales y garantice la
proteccion de su lengua propia. Para tales efectos, el Estado deberd realizar
las consultas que sean necesarias a los miembros de la Comunidad. (Caso
Comunidad Indigena Xakmok Kések. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas, 2010) (destaques acrescentados).
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Ao mesmo tempo em que a imposi¢do de medidas que implicam na implementagao ou
aperfeicoamento de politicas publicas (entrave tradicionalmente levantado nas discussdes acerca
da adjudicacdo de DESC) nao constitui um elemento de hesitagdo da CrIDH, é possivel verificar
certa assimetria entre direitos e remédios, com maior énfase aos ultimos em detrimento de um
maior desenvolvimento conceitual dos primeiros (Antkowiak, 2015, p. 275). Para sua evolucao,
¢ necessario que mais casos sobre DESC sejam enfrentados pela CrIDH sob a égide do artigo
26.

Ademais, ¢ possivel verificar preocupagdo da CrIDH para com o elemento democratico
ao lidar com as obrigagdes impostas. Na mesma decisao transcrita acima, por exemplo, a CrIDH
ndo atribuiu a si mesma a definicdo do modo como os DESC deveriam ser realizados.
Determinou, isto sim, prazo para que o Estado apresentasse seu plano de intervengdo,” com
atuagdo de especialistas que “deberdn contar siempre con el punto de vista de los miembros de
la Comunidad, expresado conforme a sus propias formas de toma de decisiones” (Caso
Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, 2010, par.
304).

O impacto social e a afetagdo de uma diversidade de interesses ndo apenas nao t€ém
constituido entraves a atuacao da CrIDH como vé€m sendo marcas caracteristicas da atuagao do
Tribunal. Nesse sentido, para além da reparagdo as vitimas, o 6rgdo tem por costume estabelecer
as chamadas garantias de ndo repeticdo e mesmo outras formas de solucdo de aspectos
estruturais dos casos que ali aportam, inclusive mediante determinagdo de reformas

institucionais por parte dos Estados (Cardoso, 2012, pp. 69-70).

Por fim, ainda no tema da expertise, ¢ 6bvio que o know-how das Cortes na adjudicacao
de DESC somente se constroi e aperfeicoa conforme se veem diante de casos que envolvam tais
direitos. Além disso, a tematica ndo é nova para outros orgaos internacionais, como o Comité de

DESC e mesmo a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.?

Ademais, ¢ importante destacar que o tipo de decisdo dos tribunais na matéria também
depende do que se pede a eles, sendo certo que estes podem ser demandados de modo a
constituir um palco de didlogo construtivo e ndo uma instdncia de decisdo impositiva, o que
democratiza ainda mais o processo de constru¢do de conteudo e efetividade dos DESC
(Langford, 2008, pp. 33-35).

O panorama regional, portanto, parece favoravel ao avango na protegdo dos DESC.

Conclusao

A importancia da luta pelos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo pode ser
minimizada, em especial no contexto da América Latina, permeado pelo “mais elevado grau de
desigualdade no mundo, em termos de distribui¢do de renda” (Piovesan, 2014, pp. 191-192),
onde a busca pela efetivacdo de condigdes materiais de existéncia condizentes com a dignidade

humana assume contornos dramaticos.

Como o ambiente doméstico nem sempre consegue responder as demandas daqueles
mais vulneraveis as viola¢des destes direitos, ¢ fundamental a constru¢do de “um locus de
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mobilizagdo social em torno de direitos” no plano internacional que seja permeavel aos DESC,
exercendo a essencial “funcdo de complementar o ambiente doméstico, [a] de provoca-lo a
funcionar ‘melhor’ ou [a] de inserir novos temas no espago doméstico” (Cardoso, 2012, pp. 36-
39).4

A analise da evolucao no tratamento destes direitos pela CrIDH revela grande potencial
de que o Tribunal americano se consolide como um destes espagos, em especial considerando
que a conjuntura interamericana traz respostas que superam as principais objecdes a apreciacao
dos DESC mediante adjudica¢do internacional.

Com a CrIDH adotando medidas de reparacao envolvendo DESC e com o entendimento
por sua justiciabilidade com base no art. 26 da CADH, combinadas com a superagdo dos
argumentos baseados no Protocolo de San Salvador, o passo seguinte ¢ o delineamento do
contetido de cada um dos DESC na jurisprudéncia do Tribunal.

O que se vislumbra, pois, ¢ a superacdo, no plano interamericano, do desgastado debate
acerca da justiciabilidade internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
possibilitando que se pare de indagar se e se passe a discutir como sua implementagdo sera

exigida na atuag@o da CrIDH na tematica.

A virada jurisprudencial da CrIDH quanto a adjudicacdo dos DESC amplia as
possibilidades de que sua protecdo finalmente migre das folhas de papel para o cotidiano das

pessoas ao redor do continente.
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1'41. Como se observa, existe un conjunto de actos, acciones gubernamentales y normas pro Derechos
Sociales, que han evolucionado cronolégicamente y que, ademads, incluyen un especial énfasis de las
Asambleas Generales de la Organizacion de los Estados Americanos respecto a temdticas de Derechos
Sociales. Al respecto pueden verse diversas resoluciones aprobadas sobre temdticas de pobreza y
desarrollo social, asi como el énfasis otorgado en el 42 Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea
General, celebrado en Cochabamba, Bolivia (2012), cuyo énfasis se centré en la “Seguridad Alimentaria
con Soberania en las Américas”. Uno de los principales avances en esta materia lo constituye la
aprobacion de la Carta Social de las Américas, en 2012 (supra parr. 31). Por otra parte, otra iniciativa
de los Estados Parte de especial relevancia en esta materia lo constituye la consolidacion del Grupo de
Trabajo Encargado de Analizar los Informes Nacionales Periodicos de los Estados Partes del Protocolo
de San Salvador, el cual ha emitido diversos informes en los ultimos afios. En suma, el recuento de esta
evolucion normativa y de las practicas de los Estados, justifica que la interpretacion del articulo 26 de la
Convencion sea actualizada por la Corte con la direccion dada por los Estados en el sentido de ampliar
la efectividad de los derechos sociales. (Caso Canales Huapaya y otros Vs. Pert. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Voto Conjunto Concurrente de los Jueces Roberto F. Caldas
y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, 2015)

2 303. Sin perjuicio de lo indicado, a efectos de que la prestacion de bienes y servicios bdsicos sea
adecuada y periddica, el Estado deberd elaborar un estudio, en el plazo de seis meses a partir de la
notificacion de esta Sentencia, en el que establezca: a) respecto a la entrega de agua potable: 1) la
periodicidad en la que las entregas deban realizarse; 2) el método que deba emplearse para realizar las
entregas y asegurar la preservacion sanitaria del agua, y 3) la cantidad a entregarse por persona y/o por
familia; b) respecto a la atencion médica y psicosocial, asi como la entrega de medicinas: 1) la
periodicidad en la que se requiere que personal médico visite la Comunidad, 2) las principales dolencias
y enfermedades que los miembros de la Comunidad padecen; 3) las medicinas y el tratamiento necesario
para tales enfermedades; 4) la atencion pre y posnatal necesaria, y 5) la forma y periodicidad en que se
deben llevar a cabo los procesos de vacunacion y desparacitacion; c) respecto a la entrega de alimentos:
1) los tipos de alimentos a entregar a los miembros de la Comunidad para garantizar una alimentacion
nutricionalmente adecuada, 2) la periodicidad en la que las entregas deban realizarse; 3) la cantidad de
alimentos a entregar por persona y/o por familia; d) respecto al manejo efectivo y salubre de los
desechos bioldgicos: el tipo y cantidad de servicio sanitario a entregar, y e) respecto a la dotacion de
materiales y recursos humanos a la escuela de la Comunidad: 1) los recursos fisicos y humanos que la
escuela necesita para garantizar una educacion bilingiie adecuada; 2) los materiales que cada alumno
necesita para educarse adecuadamente, y 3) los insumos que los profesores de la escuela requieren para
impartir sus clases. (Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas, 2010).

3 Esta, inclusive, produziu documento com diretrizes para a preparagdo de indicadores de progresso na
area dos DESC. V. OEA/Ser.L/11.132, Doc 14, 19 July 2008 — Guidelines for Preparation of Progress
Indicators in the Area of Economic, Social and Cultural Rights.

4 Um bom exemplo de direito social melhor desenvolvido na seara internacional do que no Ambito interno

brasileiro ¢ o direito a moradia adequada, como se verifica nos Comentarios-Gerais n° 04 e n° 07 do
Comité de DESC da ONU.
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A internalizacao das decisdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos pelo Supremo Tribunal Federal
e o papel da Defensoria Publica

The internalization of the decisions of the Inter-American Court of Human
Rights by the Supreme Federal Court and the role of the Public Defense

Milena Jackeline Reis
Defensora Publica do Estado de Sdo Paulo — nivel 11
mjreis@defensoria.sp.def.br

Resumo

A Comissdo e Corte Interamericanas de Direitos Humanos sdo 6rgios do sistema regional
interamericano de direitos humanos, responsaveis pela tutela dos direitos humanos consagrados
na Declaracdo Americana de Direitos do Homem e nas Convengdes de protecdo dos direitos
humanos do sistema interamericano. O Brasil ja foi julgado por violagdes de direitos humanos
pela Corte Interamericana (caso “Damido Ximenes Lopes” e direitos economicos, sociais €
culturais). O Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constitui¢do e da tutela dos direitos
humanos, pode se valer dos entendimentos da Comissdo e Corte Interamericanas para
fundamentar as suas decisdes. O papel da Defensoria Piblica na formagdo do convencimento do
Supremo Tribunal Federal, nos temas correlatos aos julgados pela Corte.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos; internalizagio das decisdes da
Comissdo e Corte Interamericana pelo Supremo Tribunal Federal, a fungdo da Defensoria
Publica.

Abstract

The Inter-American Commission and Court of Human Rights are organs of the inter-American
regional human rights system, responsible for the protection of human rights enshrined in the
American Declaration of Human Rights and in the Conventions for the Protection of Human
Rights of the Inter-American System. Brazil has already been tried for violations of human
rights by the Inter-American Court (case “Damido Ximenes Lopes” and the economic, social
and cultural rights). The Supreme Court, as guardian of the Constitution and the protection of
human rights, can use the understandings of the Inter-American Commission and Court to
Justify its decisions. The role of the Public Defender in the formation of the conviction of the
Federal Supreme Court, in matters related to those judged by the Court.

Key-words: International Human Rights Law, internalization of the decisions of the
Commission and the Inter-American Court by the Federal Supreme Court; the role of the Public
Defender's Office

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo. Sao Paulo, v. 3 n.14 p.93-107, jun 2018. 93



"R Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo
..nn Direitos Humanos

Introducio

A Comissdo e a Corte Interamericanas, 6rgdos do sistema regional de prote¢do dos
direitos humanos, tém diversas manifestagoes e jurisprudéncia, no que se refere a tutela de tais
direitos. O Supremo Tribunal Federal (STF), como guardido da Constituicdo, e, por
consequéncia, dos direitos fundamentais, pode se valer dos entendimentos dos oOrgios

internacionais para fundamentar as suas decisoes.

A partir dessa problemadtica, o trabalho tem por objetivo examinar a internalizagdo das
decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte) na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e o papel da Defensoria Publica, nesta internalizagdo. Também se avaliou a
questdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, a partir do caso “Damido Ximenes Lopes”

e da atuag@o de Defensores Publicos Interamericanos, perante a Corte.

No primeiro momento, a pesquisa trouxe analise doutrinaria a respeito do uso

argumentativo das decisdes da Corte Interamericana pelos Tribunais internos.

Posteriormente, verificou quais decisdes do Supremo Tribunal citam a jurisprudéncia da
Corte Interamericana. Nesse particular, a pesquisa selecionou temas relativos a direitos

9 ]

humanos, no tépico de “temas relevantes” ', e utilizou a ferramenta de busca, dentro dos

informativos de jurisprudéncia?, contidos no sitio eletronico do STF.

Na etapa seguinte, analisou a atuagdo da Defensoria Publica na defesa dos direitos
humanos e a internalizagdo das decisdes da Corte Interamericana, junto ao Supremo Tribunal
Federal.

Por fim, abordou o tema dos direitos econdmicos, sociais € culturais, na analise do caso

brasileiro.

A Forc¢a Argumentativa das Decisdes da Corte Interamericana

Walter Claudius Rothenburg denominou de “uso retdrico (ou argumentativo) do Direito
estrangeiro e do Direito Internacional”, a utilizagao, pela jurisdi¢@o constitucional brasileira, do
‘argumento’ do Direito estrangeiro e do Direito Internacional, conferindo densidade e
capacidade de persuasdo ao discurso juridico empregado nas decisdes’.

Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli ensinam que a aplicacdo e respeito
dos direitos internacional dos direitos humanos pelos tribunais brasileiros organiza-se em quatro
etapas, quais sejam: i. internacionalizacdo dos direitos humanos; ii. adesdo formal do Estado
Brasileiro ao direito internacional dos direitos humanos; iii. reconhecimento da forga normativa
do direito internacional dos direitos humanos; iv. respeito e internalizagdo do direito
internacional dos direitos humanos pelos tribunais locais. A respeito da for¢a argumentativa das
decisoes da Corte Interamericana, os mesmos autores explicam que ¢ obrigatoria a
internalizagdo da jurisprudéncia da Corte pelos tribunais internos, destacando que a
jurisprudéncia da Corte Interamericana ja n3o pode mais ser ignorada pelos Tribunais
Nacionais, como era feito no passado®.
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Para ressaltar a importancia do tema (internalizacdo judicial das decisdes e opinides
consultivas da Corte Interamericana), o professor Virgilio Afonso da Silva®, em estudo
publicado em 2010, apresentou o resultado de uma pesquisa nos bancos de dados do Supremo
Tribunal Federal, de decisdes que fizessem mengdo a jurisprudéncia da “Corte Interamericana”,
“Corte Suprema de Justica da Argentina”, “Tribunal Constitucional do Chile”, “Corte
Constitucional da Colombia”, “Suprema Corte dos Estados Unidos” e “Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha”. Com relagdo aos quatro primeiros tribunais ndo foram encontradas
quaisquer referéncias. Ja a Suprema Corte dos Estados Unidos e ao Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha foram encontradas, respectivamente, 80 (oitenta) e 58 (cinquenta e 0ito)

referéncias.

A partir dessa problematica (auséncia de referéncias a Corte Interamericana como
apontado na pesquisa do professor Virgilio Afonso da Silva), o topico seguinte analisou como a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal internalizou as decisdes da Corte Interamericana,

tendo como base a metodologia acima descrita.

Analise de casos e a internalizacio da jurisprudéncia da Corte Interamericana
pelo Supremo Tribunal Federal

CASO 1 — Na ADPF 132° ao abordar a questio da unido homoafetiva, apenas o
Ministro Marco Aurélio Mello, em seu voto, mencionou decisdes da Corte Interamericana.
Destacou que a Corte, nos casos Loayza Tamayo versus Peru e Cantoral Benavides versus
Peru’, reconhece a prote¢do juridica ao projeto de vida do individuo, o qual faz parte do

contetdo existencial da dignidade da pessoa humana.

Em que pese os dois casos mencionados tratassem de deteng@o arbitraria, o citado
Ministro, utilizou-se dos argumentos relativos ao conteudo do principio da dignidade da pessoa
humana (protecao juridica ao projeto de vida), para embasar a sua decisdo de reconhecimento da

unido homoafetiva.

CASO 2 — Na ADPF 1308, que tratou da recepg¢io da Lei de Imprensa pela Constituigdo
da Republica, o Ministro Celso de Mello citou o art. 14, da Convencdo Interamericana, a
respeito do direito de retificacdo ou resposta. Ressaltou que este dispositivo ndo indica qual a
amplitude do direito de resposta, bem como remete a disciplina do tema para a legislagdo
interna de cada Estado, destacando a necessidade de proporcionalidade entre a resposta ¢ a
ofensa proferida anteriormente. Todavia, o Ministro esclareceu que, caso haja auséncia de
legislacdo interna sobre o direito de resposta, o parecer consultivo n°® 7/86, da Corte
Interamericana, indicou que a resposta ¢ um instrumento de preservagdo dos direitos da
personalidade do ofendido, devendo ser aplicado independentemente de regulamentagdo pelo
ordenamento juridico interno do Estado parte.

CASO 3 — No julgamento da Extradigdo n® 954°, o Ministro Joaquim Barbosa, em
decisdo monocratica, fez referéncia a Opinido Consultiva n° 16, da Corte Interamericana,

segundo a qual o Estado que efetuou a prisdo do estrangeiro deve garantir que a solicitacdo da
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assisténcia consular chegue ao Estado estrangeiro, bem como que o individuo preso tenha
conhecimento acerca da assisténcia consular.

A referida opinido consultiva n° 16 foi solicitada pelo México, com relagdo as garantias
processuais do preso estrangeiro, o devido processo legal na aplicacdo de pena de morte para
estrangeiros e o direito de comunicagdo e de assisténcia consular do Estado de nacionalidade do
preso. A Corte entendeu que o art. 36 da Convengdo de Viena sobre Relagdes Consulares,
embora ndo seja considerado um tratado de Direitos Humanos, dispde sobre a tutela destes, ao
prever o direito a assisténcia consular do estrangeiro privado de liberdade. Corte também
entendeu que o exercicio do contraditério ¢ ampla defesa sdo efetivos (respeito ao devido
processo legal), se a pessoa presa puder se comunicar com o funcionario consular, em sua
lingua nativa, para compreender o procedimento judicial no pais onde estd detida, suas
possibilidades de defesa, eventualmente contar com um advogado fornecido pelo proprio
consulado, dentre outras. Por fim, estabeleceu que a pessoa detida, antes de prestar qualquer
declaracdo a autoridade policial ou judicial, devera ser informada acerca do seu direito a

assisténcia consular.'”

CASO 4 — Na decisdo proferida no Habeas Corpus n° 110.237/PA!, impetrado pela
Defensoria Publica da Unido, em que se discutia a competéncia da justi¢a militar para processar
e julgar o crime de falsificagdo de carteira de inscrigdo e registro, emitida pela marinha, o
Ministro Celso de Mello fez referéncia a decisdo da Corte Interamericana no caso Palamara
Iribarne versus Chile, em que ficou determinado que o Estado demandado deveria impedir que
qualquer civil fosse submetido a jurisdigdo dos tribunais penais militares. Em seu voto, o
Ministro Celso de Mello fez referéncia a condenacdo do Chile a adequar a sua legislagdo em
prazo razoavel, para que a jurisdi¢ao penal militar ficasse limitada ao processo e julgamento de
crimes funcionais cometidos por militares em servigo ativo. O Ministro ainda mencionou que a
Corte determinou que o Chile estabelecesse limites a competéncia material e pessoal dos

tribunais militares.'?

CASO 5 — No informativo de jurisprudéncia n® 627, de 16 a 20 de maio de 20113, ha
transcrigdo do voto do Ministro Celso de Mello, no Recurso Extraordinario n° 565.519/DF, em
que se questionava a recusa a participacdo de um candidato no curso de formacdo da policia
militar, por contar com agdo penal em curso. Nesta decisdo, o Ministro Celso de Mello citou a
obra “Direito Penal — Comentarios a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos/Pacto de
San José da Costa Rica” dos professores Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli),
na qual ha referéncia a decisdo do caso Cantoral Benavides, sobre o principio da presungdo de

inocéncia como regra de tratamento de uma pessoa'®.

CASO 6 — Na decisdo do HC 126.292/SP'5, noticiado pela transcrigdo no informativo
de jurisprudéncia n® 820 do STF, o Ministro Celso de Melo fez referéncia ao caso Cantoral
Benavides, e argumentou que a apresentagdo de uma pessoa, nos meios de comunicagdo, vestida
com ‘trajes infamantes’, ofende a garantia da presuncao de inocéncia. Defendeu que a execucdo
provisoria da pena, antes do transito em julgado, permite que uma pessoa seja tratada como se

culpada fosse, sem decisao definitiva, violando, assim, o principio da presunc¢ao de inocéncia.
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CASO 7 — No julgamento do RE 591.054/SC', em que se discutia se inquéritos
policias e processos penais poderiam servir como justificativa para exasperar a pena-base, o
Ministro Relator Marco Aurélio citou as decisdes da Corte Interamericana, nos casos Ricardo
Canese, Cabrera Garcia e Montiel Flores, Tibi e Cantoral Benavides, em que se entendeu que a
responsabilidade penal de uma pessoa so existe apds o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria (principio da presuncdo de inocéncia). Portanto, o Ministro Marco Aurélio
fundamentou seu voto, dentre outros argumentos, no entendimento da Corte Interamericana de

que processos e inquéritos policiais em curso ndo podem ser considerados maus antecedentes'”.

CASO 8 — No julgamento do Recurso Extraordinario RE 511.961/SP'®, em que se
discutia a obrigatoriedade de diploma para jornalistas, o Ministro Celso de Mello fundamentou
sua decisdo na Opinido Consultiva da Corte Interamericana n® 5/85, de 13 de novembro de
1985, sobre a interpretagao dos artigos 13 e 29 da Convencao Americana. Na referida opinido, a
Corte declarou que a obrigatoriedade de diploma em jornalismo e de inscri¢do em conselho de
classe profissional viola o direito a liberdade de expressdo em sentido amplo, previsto no art.
13, da Convengdo. Quando da fundamentacdo do seu voto, o Ministro Celso de Mello
colacionou tanto parte do pedido da opinido consultiva, feito pela Costa Rica, quanto parte do
voto proferido pelos Juizes da Corte.

Ainda no voto desse recurso extraordinario, o Ministro Celso de Mello citou
entendimento da Comissdo Interamericana, exarado no informe anual da Comissdo, de 25 de
fevereiro de 2009, no sentido de que a exigéncia de diploma universitario em jornalismo, como

condicdo obrigatoria para o exercicio da profissdo, viola o direito a liberdade de expressao.

CASO 9 — Na ADPF 153", que entendeu por recepcionada a lei de anistia, o Ministro
Celso de Melo mencionou em seu voto as decisdes da Corte Interamericana nos casos Barrios
Altos versus Peru, Loayza Tamayo versus Peru e Almonacid Arellano versus Chile, para
sustentar que o entendimento entdo adotado pela Corte ndo se aplicava a Lei de Anistia

Brasileira, por ndo se tratar de uma lei de auto anistia, mas sim de lei de carater bilateral.

CASO 10 — Na medida cautelar da ADPF 347%°, em que se discutia a superlotagdo
carceraria, 0 Ministro Marco Aurélio mencionou o art. 7.5 da Conveng¢do Interamericana, que
prevé a apresentacdo da pessoa presa, imediatamente, a autoridade judiciaria (audiéncia de
custodia), como uma medida emergencial para reduzir a superlotagdo carceraria. Por sua vez, o
Ministro Celso de Mello, em seu voto, mencionou entendimento da Comissdo Interamericana,
externado em um dos “Informes sobre os direitos humanos das pessoas privadas de liberdade
nas Américas”, segundo o qual os locais de privagdo de liberdade devem prover a atencdo
necessaria € os recursos essenciais as pessoas privadas de liberdade, caso contrario as prisoes
estimulardo comportamentos antissociais e a reincidéncia, afastando-se da sua funcdo
primordial que ¢ a reabilitagdo®'.

CASO 11?2 — No julgamento do HC 139.664/GO?, noticiado pela transcri¢io no
informativo n°® 865 do STF, o Ministro Celso de Mello, ao tratar do tema referente a razoavel
duragdo do processo e da prisdo cautelar, citou jurisprudéncia da Corte Interamericana, sem
especificar o caso, no sentido de que o art. 7.5, da Convengao Interamericana, garante o direito
da pessoa, com liberdade restrita, a ser julgada dentro de prazo razoavel ou ser posta em
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liberdade. Argumentou ainda que, para a Corte, quando o prazo de prisdo cautelar ultrapassa o
razoavel, o Estado podera limitar a liberdade do acusado com outras medidas cautelares menos
lesivas, pois a regra ¢ a liberdade do acusado enquanto aguarda a apuragdo da responsabilidade
penal.

Defensoria Publica e o seu papel na internalizacdo das decisoes da Corte
Interamericana pelo Supremo Tribunal Federal

A Constituicdo da Repuiblica definiu o modelo publico de assisténcia juridica, integral e
gratuita, a ser prestado aos hipossuficientes (CRFB, art. 5°, LXXIV), através da Defensoria
Publica (CRFB, art. 134, caput).

A Constitui¢do da Republica (Emenda Constitucional 80/2014) e Lei Organica da
Defensoria Publica (Lei Complementar 132/2009) sio alteradas para constar que o Orgio é
responsavel pela promogao dos Direitos Humanos. Além disso, a Lei Complementar 132/2009
incluiu, nos objetivos da Defensoria, a prevaléncia e efetividade dos Direitos Humanos (LC,
80/94, art. 3°-A), para em seguida elencar diversas fung¢des institucionais ligadas,
precipuamente, a promog¢ao e prote¢do dos direitos humanos (LC 80/94, art. 4°, 111, VI, X, XI,
XVII, XVID).

A Defensoria Publica atua no ambito interno, nos mais diversos tipos de acdes e
Tribunais, bem como perante a Comissdo e Corte Interamericanas. No tocante a Comissdo, a
Defensoria®* pode levar um caso de violagdo de direitos humanos, patrocinando a defesa das
vitimas, uma vez que apenas perante a Comissdo a vitima tem direito de peti¢do. Ja na Corte,
como a vitima ndo tem direito de peti¢do®, a tutela do ofendido fica adstrita a manifestagdo no
procedimento contencioso perante o Orgdo Internacional. Apés um acordo com a Associagdo
Interamericana de Defensores Publicos (AIDEF), o regulamento da Corte Interamericana, foi
alterado para prever que, caso a vitima ndo tenha condi¢des de contratar um advogado, a Corte
possa indicar um Defensor Interamericano?® para fazer a defesa de seus interesses durante o
processo (Regulamento da Corte, art. 37). Foi a primeira vez que o regulamento da Corte
incluiu, no seu regulamento, a figura do Defensor Publico Interamericano (DPI). A Defensoria

Publica pode também atuar, perante os Orgdos interamericanos, como amicus curiae’’.

Tanto a Corte, quanto a Comissdo, ja se manifestaram sobre diversos temas de direitos
humanos, alguns inclusive internalizados pela jurisprudéncia patria, conforme acima

examinado.

A Defensoria Publica, pela analise dos casos supra apresentados, atuou de maneira
direta em dois casos individuais, quais sejam, Habeas Corpus n° 110.237/PA (competéncia da
justica militar para processar civis) e RE 591.054/SC (exasperacdo da pena-base em razdo de
inquéritos policiais € processos criminais em curso).

Nos casos 4 e 6, ndo foi possivel a este trabalho verificar se a Defensoria Publica, nos

seus arrazoados, trouxe argumentos da Corte Interamericana para fundamentar o seu pedido,
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pois as referidas a¢des dizem respeito a processos fisicos, 0s quais a presente pesquisa nao teve

acesso.

Por sua vez, na ADPF 347 (superlotagao do sistema carcerarios), ha quatro Defensorias
Estaduais — Rio Grande do Norte, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Distrito Federal —, Defensoria
Publica da Unido, ANADEP (Associagdo Nacional de Defensores Publicos) habilitadas como
amici curiae. A Defensoria Publica do Estado do Parand requereu habilitagdo como amicus
curiae, todavia, até o presente momento (27 de julho de 2017), o relator ainda ndo se manifestou
sobre o ingresso deste Orgio.

Portanto, como o caso 10, encontra-se em fase inicial, medida cautelar deferida e
habilitacdo por parte dos interessados, ndo ha ainda nenhuma manifestagdo sobre o tema objeto
da agdo — superlotacdo do sistema carcerario. Tal analise podera ser objeto de pesquisa futura.

Por fim, ainda com relagdo ao caso 10, a Defensoria Piblica®® e ANADEP ingressaram
com reclamagdo no STF, para garantir o cumprimento da decisdo liminar (implementagdo de
audiéncia de custodia), em razdo da ndo apresentagdo dos presos em até vinte e quatro horas a

autoridade judiciaria competente.

Assim, dos onze casos investigados, em trés deles a Defensoria Publica exerceu ou
exerce (ADPF 347 esta pendente de julgamento) o seu papel de defesa dos direitos humanos,
seja no patrocinio direto da causa, seja na qualidade de amicus curiae, seja pleiteando o

cumprimento da decisdo do Supremo, via reclamacio constitucional.

Entretanto, mesmo nos casos discutidos em que ndao houve manifestagdo direta da
Defensoria Publica, os temas de direitos humanos siao pautas de trabalho da instituicdo. Como
nos exemplos que abaixo seguem.

No que diz respeito a liberdade de expressdao, a Defensoria Publica do Estado de Sdo
Paulo ingressou com dentincia perante a Comissdo Interamericana, para declaracdo de
incompatibilidade do crime de desacato com relacdo ao art. 13 da Convencdo (liberdade de
pensamento e expressao).

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, em julgamento de Recurso Especial®

interposto pela Defensoria Publica, afastou a condenacdo de uma pessoa pelo delito de desacato,
em razdo da incompatibilidade do art. 311 do Cddigo Penal, com as disposigdes da Convengdo
Interamericana sobre liberdade de pensamento e expressdo. Ressaltou que eventuais abusos do
cidaddo, em face do agente publico, poderiam ensejar a responsabilizagdo penal, por outro tipo.

Por sua vez, a Terceira Sessdo do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento de
Habeas Corpus® impetrado pela Defensoria Publica, entendeu que o crime de desacato continua
vigente no ordenamento juridico patrio. O voto vencedor do Ministro Antoénio Saldanha
Palheiro destacou que o desacato ndo ofende a liberdade de expressao, desde que a manifestagdo

da pessoa seja de maneira educada e cordial.

O entendimento do pleno do Supremo Tribunal Federal, no caso 6 (execucdo provisoria
de sentencga, para réu solto) ¢ bastante problematica. Isso porque, os Tribunais de Justi¢a estao
determinando a expedi¢do de mandado de prisdo, para réu solto, quando do julgamento do
recurso de apelagdo. Todavia, muitas das decisdes do Tribunal de Justiga do Estado de Sao
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Paulo, por exemplo, tendem a serem modificadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justiga®!. Por conseguinte, como a Defensoria Publica ¢ responsavel pela
defesa da maioria das pessoas processadas criminalmente®?, tal jurisprudéncia pode trazer
prejuizo a defesa, optando orgdo de execugdo por manejar habeas corpus, ao invés de recursos

especial e/ou extraordindrio.

Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais, Sistema Interamericano, o caso “Damiao
Ximenes Lopes” e Supremo Tribunal Federal

O art. 26, da Convengdo Interamericana, apenas menciona que os Estados-partes se

comprometem a adotar, de maneira progressiva, os direitos econdmicos sociais e culturais.

Em 1988, no ambito interamericano foi assinado o Protocolo Adicional a Convengao
Interamericana sobre direitos humanos, em matéria de direitos econémicos, sociais € culturais
(DESC), o “Pacto de San Salvador”. Tal protocolo elenca uma série de direitos, dentre eles,
direitos ao trabalho, sindicais e a previdéncia social, direito a saude, meio ambiente sadio, a
alimentagdo, direito a educagdo, cultura, direitos da crianca, da pessoa idosa, da pessoa
deficiente e de protecdo a familia.

Protocolo de San Salvador, no seu artigo primeiro®® trata da obriga¢do dos Estados-
partes, no tocante a adogdo de medidas capazes de efetivar os direitos econdmicos, sociais e

culturais, na medida dos recursos disponiveis e da progressividade.

Em razdo da progressividade e da disponibilidade financeira, a efetividade dos direitos
econdmicos, sociais ¢ culturais ¢ diminuta se comparada a efetividade dos direitos civis e
politicos**. Os Estados sempre justificam a ndo implementagéo efetiva de determinado DESC na

auséncia de recursos materiais.

A problematica da implementagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, também
levanta outro tema: tais direitos sdo exigiveis dos Estados-partes no ambito de protecao judicial

do Sistema Interamericano de Direitos Humanos?

De acordo com o art. 19, [6], Pacto de San Salvador é possivel o peticionamento
individual a Comissdo Interamericana, quando houver violagdo dos direitos sindicais e a
educagdo. Os demais direitos (art. 19, Pacto de San Salvador) ficardo sujeitos a sistematica de
relatdrios a Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos.

Mesmo com essas questdes acerca do carater programatico dos direitos econdmicos,
sociais e culturais e a previsdo limitada de peticionamento individual, a Comissdo e Corte
Interamericanas indiretamente reconhecem alguns direitos econdmicos, sociais e culturais®.
Portanto, tais orgaos entendem que os DESC sdo reflexos de alguns direitos civis e politicos,
como, por exemplo, direito a satde x direito a vida e a integridade fisica, direito previdenciario

x direito a propriedade.

O presente trabalho, para ficar adstrito ao caso brasileiro, examinou os fundamentos da

Corte Interamericana com relagdo ao caso Damido Ximenes Lopes.
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O Estado Brasileiro foi acionado na Corte pela Comissao Interamericana, em razao das
lesdes e morte sofrida por Damifio Ximenes Lopes*®, ap0s trés dias de internagio, na clinica de
repouso de Guararapes, vinculada ao SUS, bem como da omissdo do Estado Brasileiro em
investigar e punir o caso (de 1999 a 2006, o processo criminal ndo tinha decisdo em primeiro
grau de jurisdigdo).

A Corte, no caso, entendeu pela responsabilidade internacional do Estado Brasileiro, no
tocante aos seguintes direitos: i. ofensa ao direito a vida (Convencao, art. 4.1); ii. ofensa ao
direito a integridade fisica e psiquica (Convengdo, art. 5.1); iii. ofensa a proibi¢do de tratamento
cruéis, desumanos e degradantes (Convencdo, art. 5.2); iv. ofensa as garantias judiciais
(Convengdo, art. 8.1); v. violagdo a protecdo judicial (Convengdo, art. 25.1); vi. violagdo a
obrigagdo de respeitar os direitos (Convengao, art. 1.1).

No ambito das reparagdes, o Estado foi condenado a garantir, em prazo razoavel,
processo judicial com a finalidade de investigar e punir os responsaveis pelas lesdes e morte de
Damido Ximenes Lopes. Também foi condenado a publicar a sentenca da Corte em jornal de
ampla circulagdo nacional. O Estado foi condenado a promover e/ou manter programa de
formagdo e capacitagdo para funcionarios da satde mental, em especial sobre os principios
sobre o trato das pessoas com deficiéncia mental. Também sofreu condenacdo para reparar os
danos morais e materiais aos familiares da vitima. O Estado deveria, ap6s um ano da publicagdo
da sentenga da Corte, apresentar um relatorio, com as medidas adotadas para o cumprimento da
sentenga.

Apesar de reconhecer a violacdo de direitos civis e politicos (acima descritos), por via
reflexa, na fundamentagio da decisdo, a Corte®” trouxe a necessidade por parte do Estado de
adotar medidas concretas para prote¢do de grupo vulneraveis, tais como, idosos, criangas,

indigenas, pessoas em extrema pobreza, pessoas com deficiéncia (DESC):

A Corte reitera que ndo basta que os Estados se abstenham de violar os
direitos, mas que ¢ imperativa a adocdo de medidas positivas,
determinaveis em funcio das necessidades particulares de protecao do
sujeito de direito, seja por sua condi¢do pessoal, seja pela situacio
especifica em que se encontre, como a deficiéncia.

Nesse sentido, os Estados devem levar em conta que os grupos de individuos
que vivem em circunstancias adversas e com menos recursos, tais como as
pessoas em condigdo de extrema pobreza, as criancas e adolescentes em
situagdo de risco e as populacdes indigenas, enfrentam um aumento do risco
de padecer de deficiéncias mentais, como era o caso do senhor Damido
Ximenes Lopes. E direto e significativo o vinculo existente entre a
deficiéncia, por um lado, e a pobreza e a exclusdo social, por outro. Entre as
medidas positivas a cargo dos Estados encontram-se, pelas razdes
expostas, as necessarias para evitar todas as formas de deficiéncia que
possam ser prevenidas e estender as pessoas que padecam de deficiéncias
mentais o tratamento preferencial apropriado a sua condicao. Grifou-se.

No tocante aos DESC junto a Corte Interamericana, atualmente as colegas Silvia
Martinez (Argentina) e Rivana Barreto Ricarte de Oliveira (Brasil) estdo atuando como
Defensoras Publicas Interamericanas no caso “Poblete Vilches y familia vs. Republica do
Chile*8. Neste processo perante a Corte apura-se a responsabilidade do Chile com rela¢do a
violagdo do direito a vida, a integridade fisica, e a auséncia de tratamento médico adequado de

Vinicio Antonio Poblete Vilches, quando internado em hospital publico, dentre outros direitos.
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Ainda no ambito da Corte, as colegas Isabel Penido de Campos Machado (Brasil) e
Renée Marifio Alvarez (Uruguai) atuam como Defensoras Publicas Interamericanas no caso
“Oscar Muelle Flores vs. Peru”. Neste caso o Peru foi acionado, pois deixou de cumprir
decisdo judicial interna relacionada ao direito previdenciario de Oscar Muelle Flores. Alega-se
violagdo ao direito de propriedade de Oscar, pelo ndo pagamento das verbas previdenciarias
(direito previdencidrio), bem como violagdo a razodvel duracdo do processo (garantias
judiciais).

Por ora, pelos exemplos acima langados, o ambito de protecdo judicial dos direitos
econdmicos, sociais e culturais pela Comissdo e Corte restringem-se a violagdes de ordem

reflexa, quando também violado um direito civil e politico.

Com relagdo ao Supremo Tribunal Federal, em pesquisa realizada no sitio eletronico da
Corte, encontrou apenas uma decisdo em que se menciona o Pacto de San Salvador. Trata-se da
decisdo na Medida Cautelar na Acdo Direita de Inconstitucionalidade n° 5296/DF*, sobre
autonomia funcional e administrativa e iniciativa da proposta or¢amentaria das Defensorias
Publicas da Unido e Distrito Federal (CRFB, art. 134, § 3°). Na oportunidade, a Ministra
Relatora Rosa Weber argumentou que “Defensoria é um ‘direito a ter direitos’ e, nesta
qualidade, sobressai seu cardter de direitos humanos. Por conseguinte, é um direito cuja
implementagdo progressiva advém do comando do art. 1° e art. 2° do Protocolo de San

Salvador”.

Consideracoes Finais

Hodiernamente, Defensores Publicos Interamericanos atuam na defesa de vitimas de
violagdo de direitos humanos, perante a Corte Interamericana. Os DPI ddo voz, perante a Corte,
aos ofendidos. Portanto, a Defensoria Publica, através dos Defensores Interamericanos ou de
manifestagdo como amicus curiae, ¢ protagonista na constru¢do da jurisprudéncia de direitos
humanos em favor dos necessitados. Jurisprudéncia esta que podera ser internalizada no

ordenamento patrio como ratio decidendi pelo Supremo Tribunal Federal.

Os entendimentos da Comissdo € a Corte Interamericana, sobre direitos humanos,
podem servir para fundamentar pleito na defesa dos necessitados, por parte das Defensorias
Publicas, para embasar, com argumentos de protecdo a tais direitos, as decisdes do Supremo
Tribunal Federal e, também, para orientar os Estados na implementacdo de politicas publicas,
tanto de direitos civis e politicos, quanto de direitos econdmicos, sociais e culturais, ¢ na

elaboragao de leis.

Entretanto, percebe-se, claramente, que esse suporte, seja argumentativo, seja de
execucdo de politicas voltadas a protecdo dos direitos humanos, ainda ¢ timidamente
internalizado pelo Estado Brasileiro — apenas em poucos casos houve citacdo expressa de

entendimento da Corte como argumento para tomada de decisao.

No tocante a atuacdo da Defensoria Publica, na formag¢do do convencimento dos
Ministros do Supremo Tribunal com argumentos da jurisprudéncia da Corte, ndo foi possivel
verificar se as Defensorias utilizam, em suas manifestacdes, jurisprudéncia interamericana. Isso
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porque, os casos 04 ¢ 06 eram de processos fisicos € o caso 10 ndo havia manifestagdo das
Defensorias sobre o mérito. Além disso, nenhum caso da Corte, com atuagcdo de Defensor
Publico Interamericano perante o 6rgdo internacional, foi citado pelo STF, nas suas razdes de
decidir.

Portanto, a Defensoria, que tem papel central na formacao do entendimento de defesa
dos direitos humanos, especialmente no que tange a internalizagdo da jurisprudéncia
interamericana, atua de maneira incipiente, assim como o proprio Supremo Tribunal Federal.

O desafio hoje da Defensoria é pautar a sua atuacdo no sentido de trazer ao Tribunal
Constitucional os entendimentos da Corte Interamericana sobre temas de direitos humanos em
geral.
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Resumo

A concepgdo de que a populagdo migrante tem os mesmos direitos que a popula¢do nacional
ndo ¢é recente, estando presente no ordenamento patrio mesmo antes da atual constitui¢do.
Todavia, tais direitos ndo sdo efetivados na pratica, faltando politicas publicas que de fato
atendam aos anseios da populagdo migrante. Nesse sentido, a nova Lei de Migragdo vem
reafirmar o mandamento constitucional de igualdade entre nacionais e migrantes. Aqui exsurge
o papel das instituicdes nacionais na efetivacdo de tais direitos, inclusive os de carater
econdmico, social e cultural. O presente ensaio busca trazer o papel da Defensoria Publica de
Sdo Paulo na efetivagdo e reafirmacdo de direitos da populacdo migrante, tragando desafios e
perspectivas para politica publicas sobre o tema.

Palavras-chave — Defensoria Publica do Estado; Migra¢io; Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais.

Abstract

The conception that the migrant population has the same rights as the national population is not
recent, being present in the national order even before the present Constitution. However, these
rights are not implemented in practice, lacking public policies that actually meet the aspirations
of the migrant population. In this sense, the new Migration Law reaffirms the constitutional
mandate of equality between nationals and migrants. Here, the role of national institutions in
the realization of such rights, including those of economic, social and cultural nature is
fundamental. The present essay seeks to bring the role of the Public Defender of Sdo Paulo in
the reaffirmation of the rights of migrant population, outlining challenges and perspectives for
public policy on the subject.

Keywords - Public Defender's Office; Migration; Economic, Social and Cultural Rights.
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Introduciao

Os fenémenos migratdrios recentes, dentre os quais se pode destacar o causado por
desastre ambiental no Haiti, os provocados pela crise politica venezuelana, ou mesmo os fluxos
surgidos por motivos econdmicos, como o dos migrantes bolivianos que procuram por melhores
condi¢des de vida no Brasil, tem provocado o aumento da populacdo migrante em grandes
metropoles, como na cidade de Sdo Paulo. Nesse sentido, apenas no Estado de Sdo Paulo
estima-se que existam 908,345 mil imigrantes regulares, sendo que em todo o Brasil o nimero
total de imigrantes estaria em 1.849.915 mil em 2015!. Tal concentragio de migrantes em
grandes centros demanda politicas publicas especificas que consigam efetivar direitos basicos
de tal populacao, incluidos os de carater social.

A partir de tal realidade, surge a necessidade de se encontrar outras formas de garantir
que individuos, independentemente do motivo que gerou a sua movimentagdo, possuam um

patamar minimo legal de prote¢do juridica condizente com sua condi¢do de ser humano?.

Assim, cada vez mais a Defensoria de Sdo Paulo tem recebido demandas originadas de
migrantes, refugiados, ou mesmo de brasileiros e brasileiras que tiveram relacionamento com
pessoas de outros paises, muitas vezes com filhos ou filhas que nasceram também fora do
Brasil, os quais podem ter demandas que exijam a aplicacdo de tratados internacionais (a
exemplo da Convengdo de Haia sobre o sequestro internacional de criangas) ou mesmo do

direito estrangeiro (nos casos, por exemplo, de sucessao).

Temas como cooperagdo juridica internacional, auxilio direto, direito internacional
privado, direitos humanos dos refugiados e da populagdo migrante em geral sdo de extrema
importancia e precisam ser incorporados e aplicados pelo sistema de justica, sendo uma

realidade cada vez mais presente no dia a dia.

Além disso, ¢ preciso ainda levar em consideracdo as diversas dificuldades e barreiras
do proprio direito social de acesso a justi¢a enfrentadas pela populagdo migrante. Vale destacar
que a negativa de direitos sociais basicos a populagdo em geral ¢ uma realidade brasileira, mas
que no caso de migrantes as dificuldades encontradas sdo ainda maiores, dadas as barreiras
linguisticas, o preconceito estrutural, falta de conhecimento de autoridades a respeito de
normativas especificas que regem o tratamento da populacdo migrante.

Um dos exemplos de negativa de direitos € o da ndo aceitacdo do Protocolo de Refugio
como documento de identificacdo valido. Apesar da protecdo trazida pela Lei 9.474/1997 ¢
constar expressamente que no protocolo, que ele constitui documento de identidade valido em
todo o territorio nacional, sendo prova da condicdo migratéria regular do seu titular, ndo ¢
incomum que refugiados, que necessitam provar sua identidade por documento oficial para ter
acesso a servigos ¢ direitos sociais basicos, enfrentem dificuldades ante a recusa de entidades
publicas e privadas de aceitarem como documento valido o Protocolo. Isso porque tal
documento possui uma aparéncia precaria, consistindo em simples folha de papel. Destaque-se
que sobre este assunto, a Defensoria Publica da Unido em Sao Paulo ajuizou uma Acédo Civil
Publica para obrigar a Unido a admitir que tal documento provisorio seja aceito como

documento de identidade’.
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A igualdade de direitos e de tratamento no contexto da circulacio de pessoas

No ambito geral dos direitos humanos, normas relativas aos refugiados e apatridas
representam um ponto de inflexdo na medida em que € crescente o reconhecimento do individuo
como sujeito de direitos, independentemente de sua nacionalidade. Todavia, a efetiva
implementacdo de tais direitos é relegada aos Estados que recebem tal populagdo®, o que por
vezes redunda na criacdo de critérios discriminatérios ou que deixam ampla margem de
discricionariedade ao orgdo executor de determinada politica publica, sobremaneira as de

carater social.

De todo modo, o fortalecimento de um regime internacional de direitos humanos
provoca a redefini¢do de fronteiras a partir da no¢do da universalidade de direitos individuais,
que nao depende de limitagGes geograficas para terem validade e ndo poderiam sofrer
interferéncias ndo baseadas em critérios justos. Assim, cada vez mais os direitos sao atribuidos
em razdo da dignidade da pessoa humana, surgindo uma espécie de cidadania pds-nacional ou
transnacional’.

Por outro lado, ndo ha no ambito internacional, um direito de imigracdo autdnomo, uma
vez que se entende ainda que esta no ambito do poder discriciondrio do Estado a decisdo de
quem faz parte da sua populagdo. Desse modo, a exclusdo do imigrante dos processos decisorios
que afetam sua propria situagdo garante a continuidade dessa situacdo®, em que o
reconhecimento de certos direitos depende do alvedrio do Estado que confere determinado

status ao individuo originario de outro pais.

No que tange a efetivacdo de direitos da populagdo migrante, a Corte Interamericana, na
Opinido Consultiva n°18/03 entendeu que sdo inadmissiveis distingdes de tratamento que
conduzam a situacdes contrarias a justiga. Assim, seria discriminatdria qualquer distingdo que
carega de justificativa objetiva e razoavel e que ndo guarde relacdo de proporcionalidade entre
seu proposito e meios utilizados. Além disso, afirmou a Corte que os principios de igualdade e
ndo-discriminagdo devem se aplicar ndo apenas aos individuos que estejam regularmente no
territorio de um Estado, mas a todos os que se encontrem sob sua jurisdi¢do, em situagdo regular

ou irregular’.

Vale ainda destacar que na referida Opinido Consultiva emanada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos resta claro que o principio da igualdade e ndo
discriminag@o possui um carater fundamental para a salvaguarda dos direitos humanos tanto no
direito internacional como no interno. Por conseguinte, os Estados tém a obrigacdo de ndo
introduzir em seu ordenamento juridico normas discriminatérias, de eliminar do referido

ordenamento as normas de carater discriminatorio e de combater as praticas discriminatorias.®

O principio da igualdade ¢ reconhecido na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
como “fundamento da liberdade, da justica ¢ da paz no mundo” , do qual decorre o direito a ser
tratado igualitariamente e sem discriminagdo, nos termos do artigo 2°: “Todos os seres humanos
podem invocar os direitos ¢ as liberdades proclamados na presente Declaragdo, sem distingdo
alguma, nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou
outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situacdo.”
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Além da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o artigo 26 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos traz a proibicdo da discriminagdo por situacdo
econdmica e o art. 24 da Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos garante igual
protegdo perante a lei.

No ambito interno, estrangeiros residentes no Brasil tém os mesmos direitos a vida,
liberdade, seguranca etc. que os nacionais, desde a Constituigdo Federal de 1891. O art. 5°,
caput, da Constitui¢do Federal de 1988 assegura tratamento igualitario aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais. Destarte, o Brasil teria uma das legislagdes mais avancadas ao
equiparar o estrangeiro ao nacional, sendo certo que um sistema juridico universalista e uma

sociedade plural s6 trazem beneficios a sociedade’.

O Papel das instituicoes nacionais na defesa de direitos sociais no contexto da

circulagdo internacional de pessoas

Nesse contexto de necessidade de efetivacdo de Direitos Humanos, deve-se destacar o
advento da nova Lei de Migragdo brasileira (Lei 13.445/17), que revogou expressamente o
Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80) e a Lei 818/49. O advento da Nova Lei de Migragdo veio
trazer uma nova forma de interpretagdo de tais direitos basicos, incluidos os sociais, trazendo a
igualdade de direitos entre a populacdo nacional ¢ a migrante, partido do pressuposto que os
Direitos Humanos s3o o seu eixo central. Isto porque negar direitos, acaba por gerar entraves
burocraticos na regularizagdo migratoria, degradando as condi¢ées de vida do migrante e
causando prejuizos para a sociedade em geral'’.

A nova lei assegurou o acesso igualitario e livre dos migrantes a servigos, programas €
beneficios sociais, bens publicos, educacdo, assisténcia juridica integral publica, trabalho,
moradia, servigo bancario e seguridade social (artigo 3°, XI da Lei 13.445/2017). Para que tais
direitos sejam de fato efetivados, o Brasil conta com institui¢des nacionais comprometidas com
a promocdo e concretizagdo dos Direitos Humanos. Nesse sentido, destaca-se o trabalho
realizado pela Defensoria Publica da Unido!' e pelo Ministério Publico Federal em relagdo a
questdo da regularizacdo migratoria, quando, por exemplo, provocam o controle judicial da

concessdo ou denegagio de refugio'?.

A institui¢do Defensoria Publica, tanto a da Unido quanto a dos estados, apds sucessivas
reformas legislativas e de envergadura constitucional, firmou como missdo institucional a defesa
dos direitos humanos, passando a exercer fungdes tipicas de verdadeiro ombudsman’. Assim, o
art. 5°, inciso LXXIV, da Constituigdo estabelece que o “Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” e o art. 134 da Carta, por sua
vez, dispde que a Defensoria Publica ¢ “instituigdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientag@o juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos
os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do Federal”.
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No mesmo sentido, a Lei Organica das Defensorias (Lei Complementar 80/94, com
Redacdo dada pela Lei Complementar n°® 132, de 2009) dispde em seu art. 3°A, que: “Sdo
objetivos da Defensoria Publica: III — a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos” sendo
que o art. 4° estipula que: “Sao fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: I —
promover a difusdo e a conscientizagdo dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento
juridico e VI — representar aos sistemas internacionais de prote¢do dos direitos humanos,
postulando perante seus 6rgaos”.

A Defensoria Publica, como instituicdo publica essencial a func¢do jurisdicional do
Estado brasileiro, tem os mesmos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, notadamente
a cidadania ¢ a dignidade da pessoa humana, ¢ tem também os mesmos objetivos fundamentais
dessa Republica, especialmente a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, a reducdo das desigualdades sociais e regionais e a
promogdo do bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacéo.

Todavia, ainda é pouco explorado academicamente o papel de outros orgdos nao
federais, mas nacionais ¢ que se voltam a protecdo e de efetivagdo de direitos da populagdo
migrante, ja que grande parte das politicas publicas devem ser efetivas por cada estado federado,

cabendo a entes estaduais a cobranga de sua efetivacao.

A Defensoria de Sdo Paulo, criada apenas em 2006 apos grande articulagdo da
sociedade civil organizada, em sua Lei Complementar Estadual de Sdo Paulo 988, de 09 de
janeiro de 2006, € especifica ao determinar em seu art. 5° que sdo atribui¢des institucionais da
Defensoria Publica do Estado, dentre outras: III - representar em juizo os necessitados, na tutela
de seus interesses individuais ou coletivos, no ambito civil ou criminal, perante os 6rgaos
jurisdicionais do Estado e em todas as instancias, inclusive os Tribunais Superiores ¢ VI —
promover: j) trabalho de orientagdo juridica e informagdo sobre Direitos Humanos e cidadania

em prol das pessoas € comunidades carentes, de forma integrada e multidisciplinar”',

Para garantir o respeito aos direitos humanos das pessoas acima mencionadas, ¢
fundamental que a Defensoria Publica seja envolvida de modo a facilitar junto ao Poder
Judiciario as medidas necessarias para garantir a representacdo da populacdo migrante, inclusive
para pleitear a efetivagdo de direitos sociais. Esse envolvimento da Defensoria Publica devera
cumprir o art. 16 da Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, quando estabelece
que o refugiado tenha livre e facil acesso aos tribunais, gozando do mesmo tratamento de um
nacional no que concerne ao acesso aos tribunais, inclusive a assisténcia judiciaria e a isencao

de cautio judicatum solvi®.

Assim, pese o fato da Defensoria Publica ser o6rgdo do Estado, tal institui¢do
frequentemente exerce fun¢do contramajoritaria, colocando-se contraria as violagdes
perpetradas pelo proprio poder estatal, estando em sua missdo institucional a defesa da
populagdo vulneravel (art. 134 da Constituigdo Federal), o que inclui a populacdo migrante,
refugiada e apatrida.
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A atuagdo da Defensoria Publica de Sdo Paulo no contexto da circulagdo internacional de

pessoas

A circulagdo de pessoas tem provocado um fendmeno ainda pouco explorado e que
merece um estudo mais aprofundado no sentido de sensibilizar o sistema de justica para a
compreensao do migrante como sujeito de direito, o qual merece total protegdo e a efetivacao de
politicas ndo discriminatorias. Desse modo, direitos civis, politicos e sociais devem ser
cumpridos, devendo as instituigdes estarem preparadas para o crescente aumento do numero de

pessoas originadas de outros paises.

Além disso, ndo menos importante, € preciso ainda a compreensao e ressignificacdo de
conceitos do Direito Internacional Privado classico, como os relativos ao estatuto pessoal, aos

conflitos de direito de familia, a sucessdo, a nacionalidade e a condi¢ao juridica do migrante.

Neste contexto, a populagdo refugiada e migrante tém dificuldade em acessar diversas
politicas publicas pela via administrativa, devido a entraves legais e burocraticos diversos, o que

por vezes torna necessaria uma demanda judicial'®

As Defensorias Publicas dos Estados tém atua¢do em matérias da area criminal, civel,
infincia e juventude (por exemplo, vaga em creche para crianca refugiada sem documento,
garantia de protecdo para crianga em situagdo de risco), familia (por exemplo, guarda pelo
responsavel refugiado, mas sem documentos da crianga refugiada), Fazenda Publica (por
exemplo, medicamentos), entre outras'’. No entanto, ha muitos desafios que ainda precisam ser

enfrentados para que seja garantido de fato o acesso a justiga.

Por tal motivo, a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo tem envidado esforgos
para a criacdo de fluxos de atendimento com instituigdes que atuam na tematica migratdria,
como a Caritas Arquidiocesana e Centro de Referéncia e Acolhimento de Imigrantes, com o
encaminhamento por oficio, constando ja as informagdes em lingua portuguesa, para facilitar o
atendimento da triagem e a tomada das devidas providéncias de imediato'®.

Além disso, a Defensoria paulista conta com atendimento especializado no Centro de
Integracdo da Cidadania Imigrantes, onde ocorrem plantdes semanais, nos quais sdo absorvidas
demandas e dada orientagio juridica & populagdo migrante'’.

A tematica da migragdo ainda faz parte de uma das atribui¢des do Nucleo Especializado
de Cidadania e Direitos Humanos (NCDH), o qual conta com Comissdo Tematica a respeito de
Imigrantes e Refugiados, conforme art. 22 do Regimento Interno do NCDH?. Dentre suas
atribuicdes esta a de suporte aos Defensores de todo o Estado em casos individuais, como no
caso da reintegragdo de posse em local ocupado por refugiados Sirios*!, ndo aceitagdo do
documento de solicita¢do de refigio, entre outros.

A Defensoria paulista, por intermédio de seu Nucleo Especializado de Cidadania e
Direitos Humanos??, ja encaminhou parecer para o Projeto de Lei n® 975/2017%, o qual Institui a
Politica Estadual para a Populacdo Migrante, a ser implementada de forma transversal as
politicas e servigos publicos, sob articulagdo da Secretaria Estadual da Justica e da Defesa da

Cidadania do Estado. Tal nota técnica, na area dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
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visava, por exemplo: 1) acrescentar a observancia das especificidades de grupos vulneraveis na
aten¢do a saude, prevendo de maneira expressa a assisténcia psicoldgica, em razao do indice de
transtornos mentais gerados no processo de adaptacgdo a sociedades culturalmente diversas e/ou
causados pelas razdoes que motivaram o deslocamento; 2) Incluir dispositivo que garanta a
tradugdo juramentada gratuita de documentos necessarios a regularizacao da situacao legal no
Brasil aos estrangeiros, imigrantes ou refugiados que ndo puderem pagar pelo servigo; 3)
reafirmar o direito de acesso a justica, compreendido também pela atuagdo da Defensoria
Publica; dentre outras sugestdes.

Mesmo antes do Projeto de Lei Estadual, o Nucleo Especializado de Cidadania e
Direitos Humanos** também havia oficiado a Camara Municipal de Sdo Paulo em razdo do
Projeto de Lei 01-00659/2015, o qual dispde sobre a inser¢cdo do Imigrante e Refugiado na vida
socio econdmica do Municipio de Sao Paulo e da outras providéncias. O objetivo foi o de
garantir acesso a tradugdo juramentada gratuita para os imigrantes que comprovadamente nao
possuissem renda para pagar por tal servigo. Dentre as justificativas, consta no oficio enviado
que foi apurado pela Defensoria Publica da Unido que esta € uma das demandas mais frequentes
dos imigrantes, uma vez que muitas vezes precisam traduzir seus documentos para
regularizarem sua situagdo dentro do pais. No entanto, a tradugdo juramentada possui custo
consideravel, de modo que a ndo regularizacdo dificulta o acesso ao mercado de trabalho e a

cidadania, contribuindo para a marginalizagdo dos imigrantes hipossuficientes.

Importante também destacar a celebracdo de Termo de Cooperagdo da Defensoria
Publica Paulista com o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados (ACNUR), apds
articulacdo realizada pelo NCDH. O Termo de Cooperagdo foi firmado para efetivagio de
direitos de refugiados e apatridas. A cooperacdo entre a as entidades prevé a garantia da
efetivagdo dos Direitos Humanos as pessoas refugiadas, solicitantes de refugio, apatridas e

deslocadas internamente, bem como seu acesso a justi¢a.”

Dentre os objetivos do Termo de Cooperacdo estdo os de: 1) envidar os esforgos
necessarios a identificacdo dos refugiados que caregam de assisténcia juridica gratuita de acordo
com as suas necessidades de protecdo; 2) Promover reunides de capacitagao e conhecimento dos
defensores publicos sobre o tema concernentes ao direito internacional dos refugiados e
apatridas; 3) Tragar estratégias de mobilizagdo por meio de publicagdes, eventos, treinamentos e
semindrios e a 4) Participa¢do no Comité Estadual para Refugiados®®.

Ressalte-se ainda o trabalho de conscientizacdo e de educagdo em direitos realizado pela
Escola da Defensoria Publica de SP (Edepe), com apoio do Nucleo de Direitos Humanos da
Defensoria Publica na tematica migratéria. Nesse sentido, destaca-se o Curso "Defensoria
Publica Estadual e a efetivacdo dos direitos de refugiados, apatridas, deslocados internos e
solicitantes de refugio” realizado quando do langamento do Termo de Cooperagdo com a
ACNUR?.

A respeito do ensino juridico e conhecimento da matéria, a questdo migratoria, por
muito tempo relegada a justica federal, tem sido debatida e incluida nos editais dos concursos da
Defensoria Publica paulista. A matéria Direitos Humanos esta presente desde o primeiro
concurso, sendo que a partir do “VI Concurso Publico para Ingresso na Carreira de Defensor

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo. Sdo Paulo, v. 3 n.14 p.108-130,jun 2018. 114



"R Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo
..nn Direitos Humanos

Publico” o tema “refugiados” ja aparece de maneira destacada®®. No VII Concurso Piblico para
Ingresso na Carreira de Defensor Publico o tema “imigrantes” também foi acrescido na
disciplina de Direitos Humanos, exigindo-se expressamente conhecimentos sobre a “Convencao
Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes ¢ dos
Membros das suas Familias”, “Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados” e o “Protocolo
sobre o Estatuto dos Refugiados”. Ademais, o tema “refugiados ou migrantes ambientais”

consta expressamente na matéria “Direitos Difusos e Coletivos™.

Desafios para a efetivacio de direitos da populacio migrante por meio da

Defensoria

No que se refere aos obstaculos para o acesso a servigos e direitos sociais, no Estado de
Sao Paulo foi realizada pesquisa na qual se identificou-se principalmente: a) preconceito no que
se refere ao acesso a moradia; b) preconceito e tratamento inadequado quanto aos refugiados por
desconhecimento da sociedade sobre sua condigdo; ¢) falta de servidores publicos capacitados
para lidar com as diferengas culturais e se comunicar em outros idiomas; d) dificuldades de
reconhecimento da capacitagdo e formagao dos imigrantes; €) quanto aos refugiados, auséncia
de ajuda econdmica e de orientagdo sobre os meios para reconstruir suas vidas; f) dificuldade na
obten¢do de documentos, principalmente CTPS e g) moradia. Constatou-se, por fim, que a
auséncia de politicas publicas especificas voltadas para os imigrantes ¢ um dos principais

entraves para sua integragdo na sociedade brasileira®.

Nesta mesma pesquisa, concluiu-se que as principais dificuldades dos imigrantes sdo as
seguintes: 23,4% documentacao 21,2% idioma 12,8% trabalho 8,5% moradia 8,5% acesso a
servigos 6,4% discriminagdo 6,4% subsisténcia 4,25% integracdo 4,25% cultura 2,15%

financeiras 2,15% informagdes?'.

Sobre a ocorréncia de violagdo de Direitos Humanos, 62,5% entenderam que ndo
sofreram violagdes de Direitos humanos, sendo que os que sofreram afirmaram que as principais
foram por conta de 49,9% discriminagdo, 16,7% trabalho,16,7% seguranca ¢ 16,7% ameaga,
sendo que 100% atribui tais violagdes pelo fato de ser imigrante?.

Neste cenario em que os dados apontam tantas violagdes, a Lei de Migragdo (Lei n°
13.447/2017) aparece como um importante instrumento ao prever principios e diretrizes da
politica migratoria brasileira, além de direitos que devem ser assegurados aos migrantes com
fundamento na dignidade da pessoa humana. Assim, os artigos 3° e 4° preconizam, entre outros
principios, o repudio e prevencdo a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de
discriminag?o; a ndo criminalizacdo da migragdo; a nao discriminagdo em razao dos critérios ou

dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em territério nacional dentre outros.

Ademais, a Lei de Migragdo (Lei n° 13.447/2017), em seu artigo 77, inciso VI, prevé
como diretriz das politicas publicas para os emigrantes o esfor¢o permanente de
desburocratizacdo, atualizagcdo e modernizagdo do sistema de atendimento, a fim de aprimorar a
assisténcia aos emigrantes brasileiros, da mesma forma tal deve ser a diretriz de tratamento dos

imigrantes no Brasil;
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As mudangas ou mesmo formulagdo de politica publicas no Brasil frequentemente nao
passam por uma andlise em termos do impacto desproporcional®® a popula¢do migrante. Assim,
em aspectos simples da vida civil, como o de obtencdo de documentacdo, pode-se encontrar
obstaculos gravosos para a realizagdo de certiddo de nascimento por falta de tradutor
juramentado. Estas dificuldades podem ainda ocorrer nos casos em que se exige a tradugdo
juramentada da certiddo de casamento para acdes de divorcio, ou cartérios que ndo aceitam
documento provisorio de identificagdo para celebrar casamentos.

No campo civel, o acesso a assisténcia judiciaria gratuita ndo parece ser um obice ao
acesso a Justica®*. Além disso, a jurisprudéncia em agdes de pedido de medicamento
patrocinada pela Defensoria apresenta as mesmas dificuldades que a populagdo em geral, sendo
que é comum que nas ementas dos acorddos conste expressamente que o direito a vida e a
saude, ¢ assegurado a todo brasileiro e estrangeiro, e garantido por imperativo de ordem
constitucional®®. Vale o destaque da pesquisa realizada em Sio Paulo®® sobre o acesso a saude,
constatando-se que apesar de 91,6% dos imigrantes afirmarem terem acesso aos servigos de
saude, somente 69,6% disseram ndo terem tido problemas com tal acesso, sendo que 76,2%

responderam que foi possivel contar com as instituigdes publicas de satude.

No campo criminal, refugiados e imigrantes sofrem das mazelas do sistema de justiga
criminal brasileiro, sendo relevante destacar o caso de um mogambicano e um angolano cujos
passaportes haviam sido retidos por ordem de sentenga judicial — embora a mesma decisdo os
tenha absolvido da acusagdo pelo crime de trafico de drogas — sendo que s6 tiveram a liberagdo
dos documentos determinada pelo Tribunal de Justica paulista, ap6s atuagdo da Defensoria
Publica de Sio Paulo®’.

No campo da execucdo criminal, Sdo Paulo conta com a Penitenciaria “Cabo PM
Marcelo Pires da Silva”, em Itai, a qual desde outubro de 2006, destina-se ao recebimento de
estrangeiros. Destaque-se que em novembro de 2017 a penitenciaria contava com 1.145 presos ¢
possui uma capacidade de 1.294, de modo que ¢ uma das Unicas penitenciarias com nimero de
presos inferior a capacidade®®. A unidade foi adaptada para esse fim e possui uma biblioteca,
com obras de diversos paises, para que o interno ndo perca o contato com a sua cultura. A
Penitenciaria de Itai possui uma sala propria para o recebimento de consules e defensores de

diversos paises®.

Para que de fato seja possivel superar os desafios vividos pela populacdo migrante,
deve-se sempre partir de um olhar interseccional da questdo, de modo que a politica publica
considere que tal grupo esta sujeito a vulnerabilidades distintas das enfrentadas por nacionais.

Além disso, deve-se ainda ter em mente diferentes fatores como género, classe, idade
entre outros, que causam um fenémeno de diferenciacdo de tratamento dentro de um mesmo
grupo vulneravel. Isto porque, quando se trata de desigualdade social, a vida das pessoas e a
organizacdo do poder em uma dada sociedade, tais fatores devem ser compreendidos como
moldados ndo por apenas um eixo da divisdo social, seja raca, género ou classe, mas por muitas

categorias que trabalham juntas e com influéncia reciproca®.

\

Os proximos topicos serdo voltados a analise de trés desafios enfrentados pela
populagdo migrante na efetivacdo de direitos, mormente os de carater social, econdomico ou
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cultural, quando ha interseccdo com a questdo da vulnerabilidade de estar em situagdo de rua, de
ser crianga ou adolescente ¢ o de ser mulher. Poder-se-ia ainda abordar outras intersecc¢des
como raga/etnia, orientacdo sexual, identidade de gé€nero, ou mesmo os problemas enfrentados
pela populacdo com deficiéncia ou idosa, que sdo igualmente relevantes, mas que demandariam

um estudo mais aprofundado.

Populagdo em situacdo de rua migrante

A situacdo de rua ¢ causada por diversos fatores, dentre eles estd a falta de estrutura
familiar, uso abusivo de alcool e outras drogas, o que corriqueiramente provoca dificuldade de
inser¢do no mercado de trabalho formal e acesso a direitos basicos sociais basicos, como o da
propria moradia, perpetuando a situagdo de vulnerabilidade.

O Municipio de Sdo Paulo conta com 4 Centro de Acolhidas para imigrantes,
totalizando 540 vagas, sendo que 230 dessas vagas sdo exclusivas para mulheres e criangas.
Além disso, as demais vagas da rede socio assistencial também podem ser acessadas por

migrantes*!.

Conforme dados constantes na Coordenagdo de Politicas para Migrantes do Municipio
de Séo Paulo, a maior parte dos imigrantes que procuram os servigos de apoio a tal populagdo
eram originarios do Haiti, Congo, Bolivia, Nigéria, Angola, Senegal, Siria*>, de modo que em
sua maioria sdo refugiados e geralmente estdo em situacdo de extrema vulnerabilidade.

Em parceria com a Defensoria Publica da Unido (DPU), sdo realizados atendimentos
semanais e gratuitos para orientagdo juridica. O atendimento ¢é realizado mediante agendamento
prévio®.

Ja a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo conta com o atendimento juridico
especializado a populagdo em situagdo de rua na capital*, na qual agentes de psicologia e
assisténcia social do Centro de Atendimento Psicossocial (CAM) realizam o devido
acolhimento e escuta qualificada das pessoas em situagdo de rua. O CRAI também realiza
encaminhamentos para este atendimento especifico, por meio de oficio com breve historico do

Ccaso.

Todavia, ainda ndo ha uma politica instituida para a populagdo migrante que esta em
situacdo de rua em todo o Estado de Sao Paulo, sendo que o atendimento juridico a populacdo
em situacdo de rua da capital ndo conta com intérprete ou tradutor para auxiliar no atendimento

de tais demandas.

Infancia e juventude

No ambito da defesa de criangas e adolescentes, importante desatacar que no acesso a
educagdo a pesquisa desenvolvida com imigrantes no Estado de Sdo Paulo® revelou 73,9%
afirmaram que tiveram acesso a educagdo, sendo que 86,45% disseram que houve problemas
com tal acesso ¢ 60,9% concluiram que ndo foi possivel contar com instituigdes publicas de

ensino.
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Nesse sentido, a Defensoria Publica de S3ao Paulo, por intermédio de seu Nucleo
Especializado de Cidadania e Direitos Humanos, na efetivagdo do direito a educagdo, buscou
superar barreiras encontradas a partir da exigéncia de numeracdo de certos documentos do qual
a populagdo migrante ndo tem acesso. Essas dificuldades foram encontradas sobremaneira pelo
desconhecimento do poder publico em relacdo a existéncia da populagdo migrante, que fica

muitas vezes invisivel quando da formulagao da politica publica.

A Prefeitura de Sdo Paulo havia passado a exigir dados da certiddo de nascimento da
crianca quando da realizagdo do cadastro unico pela internet, o que inviabilizava a colocagdo em
creches de criangas migrantes, que nao possuiam tais numeros. Assim, a exigéncia de
apresentacao de dados da certiddo de nascimento para filhos de refugiados se matricularem em
creches ou escolas da rede municipal de ensino acabou por impedir a propria fruicdo de tal
direito social basico. Somente apos a expedi¢do de oficios a Secretaria de Educagdo, com
fundamento no art. 2° da Lei Federal n° 9474/97 — extensao da condi¢do de refugiado ao grupo
familiar; art. 5° da Lei 9474/97 — direitos e obrigagdes definidos na Convengao sobre o Estatuto
dos Refugiados de 1951 (art. 22 — direito a educag@o publica) e no Protocolo sobre o Estatuto
dos Refugiados de 1967, art. 205 e 206 da CF, houve mudangas no sistema que permitiram a

matricula de criangas migrantes*.

Vale ainda consignar que ha um crescente nimero de criangas e adolescentes que
continuam a cruzar as fronteiras sozinhos, desacompanhados, e consequentemente, muito mais
expostos a exploragdo e ao abuso, uma vez que ndo existe um controle familiar nem estatal de
protecdo e apoio para estas criancas ¢ a grande maioria ndo carrega consigo documentos ou

sequer possui registro®’.

Neste diapasdo, destaque-se o mandado de seguranca preventivo (autos n. 0017878-
58.2014.403.6100) que teve tramite na Justi¢a Federal de Primeiro Grau de Sdo Paulo. Em tal
caso, o adolescente de 16 anos Khosrov Mohamad, por meio Defensoria Publica da Unido no
Estado de Sdo Paulo, impetrou o mandado de seguranca contra o ato coator do Delegado de
Policia Federal de Controle de Imigragdo, objetivando liminar que determinasse a autoridade
impetrada receber e processar o pedido de refugio, ainda que inexistente o termo de guarda.

O impetrante nasceu no Afeganistdo e foi perseguido junto com sua familia pelo regime
Taliba, vindo a perder seu tio e seu pai, além de ter visto seu irmao recrutado as for¢as armadas
contra sua vontade. Assim, o adolescente fugiu ao Brasil e aqui solicitou o refugio, tendo seu
pedido negado por falta do termo de guarda. A justiga federal ndo concedeu a liminar ou a tutela
requerida, entendendo que a aferigdo dos reais motivos de vinda e permanéncia do adolescente
no pais seria de competéncia da Justica Estadual, o qual seria competente para ado¢do de uma
providéncia acautelatéria®®, o que foi feito pela Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo
perante a Vara da Infancia e Juventude®.

Assim, um dos desafios existentes na area da infancia e juventude € justamente o de dar
uma resposta aos casos de criangas e adolescente desacompanhados em situagdo de migragdo.
Se por um lado, falta-lhes representagdo legal para que possam por si sO requererem a
solicitagdo de refugio, por outro, ha o temor de se estar diante de um caso de trafico

internacional de criangas, ao se conceder a guarda a terceiro sem qualquer parentesco. Na
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pratica, tal situagdo acaba por provocar enormes dificuldades para acesso a direitos sociais
basicos, como o da educagdo e saude.

Direito das mulheres

Em relacdo a efetivacdo dos direitos das mulheres, nos casos de violéncia contra a
mulher, em razdo da cultura patriarcal de certos paises de origem de alguns grupos de
refugiados o problema ¢é agravado pelo fato de, no Brasil, as mulheres refugiadas terem mais
facilidades de obter empregos do que os homens. Assim, tornam-se responsdveis pela
subsisténcia do casal e filhos, implicando uma nova organizagdo familiar que pode redundar em

violéncia doméstica®.

Assim, a mulher refugiada muitas vezes tem receio em formalizar a dentincia na seara
criminal, temendo dificuldades na solicitagdo de refiigio ou mesmo nos casos em que estd em
situacdo irregular. Pese a politica da Defensoria de efetivar medidas protetivas
independentemente da formalizagdo criminal da denuncia®', nem sempre tal fato é acatado pelo
judiciario, o que pode de fato representar um desafio de acesso a justica da mulher refugiada,

tolhendo sua autonomia.

No ambito do Direito internacional privado, em casos de sequestro internacional de
criangas, vale ainda destacar a existéncia de jurisprudéncia que vem se consolidando no sentido
de ndo adentrar na questao da guarda ou do melhor interesse da crianga, mas de apenas retornar
ao status quo da crianga, anterior a remogdo ilicita®’. Assim, ndo se discute a existéncia de
violéncia doméstica, o que também constitui um desafio a ser enfrentado pela Defensoria
Publica na defesa de tais mulheres.

Vale ainda destacar que casos envolvendo outras jurisdicdes sdo sempre mais
complexos mesmo quando nacionais sdo os interessados. Como no caso em que uma brasileira,
vitima de violéncia doméstica que vive no Japdo obteve, via Defensoria Publica de Sdo Paulo,
autorizacdo judicial para voltar ao Brasil com filhos. Neste caso foi ajuizada “acdo de
suprimento de autorizagdo paterna para emissdo do passaporte”. A Justica acolheu o pedido e
deferiu uma medida liminar que reconheceu a situagdo de urgéncia e autorizou a emissdo do
passaporte™. Nesse mesmo sentido, a Defensoria Publica obteve uma decisdo judicial para
garantir medida protetiva a uma mulher residente em Sdo Paulo contra um homem que reside
nos Estados Unidos. Apdés mandado de seguranga impetrado pela Defensoria, o Tribunal de
Justica do Estado (TJ-SP) determinou a expedigdo de carta rogatéria para intimar o estrangeiro a
respeito da decisio judicial que assegurou as medidas protetivas de urgéncia®*, demonstrando-se
ai a importancia de mecanismos de cooperagao juridica internacional para efetivagao de direitos

em casos transfronteiri¢os.

Ainda a respeito do direito das mulheres e como forma de educagdo em Direitos, O
Nucleo Especializado da Mulher produziu uma cartilha sobre violéncia obstétrica em inglés e
em espanhol, de forma a atender também mulheres estrangeiras que procuram informagdes

sobre a tematica®’.

Nesse mesmo campo de educagdo em Direitos, vale ressaltar a iniciativa da Defensoria

Publica de Sao Paulo em realizar um mutirdo na Penitencidria Feminina da Capital (Carandiru,
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zona norte de Sdo Paulo) de atendimento, orientacdo juridica e entrega de cartilha sobre direitos
das pessoas as cerca de 300 mulheres estrangeiras custodiadas no local. Escrita em portugués,
espanhol e inglés, a cartilha explica de forma simples como trabalham a Defensoria Publica do
Estado e da Unido, direitos e deveres das pessoas presas, o funcionamento dos processos de
conhecimento, de execucdo e de expulsdo, além de questdes praticas, como orientagdo como

podem enviar dinheiro € se comunicar com a familia no exterior>®

Perspectivas para a efetivacio de direitos sociais da populagcio migrante

A partir da andlise feita no que se refere aos obstaculos para a efetivagao de direitos da
populagdo migrante, observa-se a necessidade de valorizar a participagdo da propria populagio
migrante, a qual retine totais condi¢des para propor mudangas de fato efetivas.

Assim, o direito da populacdo migrante deve ser escrito considerando o papel dos
movimentos sociais, de modo a ser desenvolvida uma teoria de resisténcia contra o discurso
tradicional soberanista, que desconsidera Direitos humanos e cria concepgdes e critérios
excludentes. Em outras palavras, os direitos da populacdo migracdo, mormente os de carater
social, deve ser pensado a partir de uma perspectiva critica dos movimentos sociais, a partir do
papel de grupos, comunidade e individuos locais com as preocupagdes dos oprimidos e

excluidos®’.

Sobretudo a partir do crescimento da xenofobia e da falsa percepcao de que refugiados e
migrantes irdo retirar postos de trabalho e sobrecarregar o sistema educacional e de saude ja

combalido, quando em realidade pessoas migrantes®®.

Nao se pode olvidar que existem diferentes tipos de movimentos sociais que podem
contribuir na constru¢do ora proposta. Em pesquisa realizada, identificou-se trés grupos de
institui¢cdes da sociedade civil: i) as que se ocupam de maneira geral da comunidade imigrante;
ii) as que se dedicam a grupos particulares, como refugiados por exemplo; e iii) institui¢oes

constituidas pelos proprios imigrantes para representar seus direitos e interesses.>’

Por o6bvio, tal participacdo ndo retira a necessaria acao estatal na protecdo dos direitos
basicos dos individuos. O que ndo ¢ defensavel ¢ justamente o papel do Estado como o tinico
defensor de direitos de individuos ou grupos de migrantes. O papel dos movimentos sociais tem
o potencial de agir como uma alternativa a auto-perpetuagdo e replicacdo do Estado e das
instituicdes que apenas segregam, de modo a modifica-los internamente a partir de pressoes por
mudangas, s6 assim sera possivel construir politicas publicas de fato calcadas na protegdo de

Direitos Humanos®°.

Nesse sentido, a globalizagdo e o fluxo de pessoas demandam cada vez mais respostas
céleres e efetivas, as quais s6 poderdo ser obtidas por meio de cooperagdo entre os Estados. De
modo que a centralidade dos direitos humanos para interpretar os institutos vinculados a matéria
da cooperacdo internacional, evitando-se o vicio da interpreta¢do centrada na desconfianga e nos
interesses do Estado, deve ser o norte para a efetivagdo dos Direitos da populagdo migrante®!,
que muitas vezes depende de providéncias de seu pais de origem.
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Consideracoes finais

Como pode ser notado, a partir dos recentes fluxos migratdrios, tem surgido situacdes
de dificil resolu¢do e que ndo se encaixam nas categorias tradicionais do Direito, o que torna
necessaria uma interpretacdo calcada na efetivacdo de Direitos Humanos basicos, incluidos os
de carater economico, social e cultural.

A nova Lei de Migragdo vem em um momento marcado por retrocessos no campo das
politicas publicas, de modo que, dado alguns avangos, constitui importante documento para
afirmacao de direitos da populagdo migrante, principalmente os de carater economico, social e
cultural. O Estado de Sdo Paulo, a partir do recente Projeto de Lei 975/2017 em trdmite na
Assembleia Legislativa também caminha para reafirmar conquistas historicas dos movimentos

sociais que lidam com a temdtica migratoria.

Nesse sentido, cabe a Defensoria Publica potencializar a voz dos movimentos sociais na
construcdo de tal politica, para que ela de fato dialogue com as reais necessidades da populagdo

migrante residente no estado de Sao Paulo.
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A luta pelo direito a terra: novos atores e novas
estratégias de defesa de comunidades rurais
tradicionais no Estado de Sao Paulo

The struggle for the right to the land: new actors and new defense
strategies of traditional rural communities in the State of Sdo Paulo

Marilene Alberini
Socidloga — Agente de Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo
malberini@defensoria.sp.def.br

Resumo

Este trabalho visa discutir as novas logicas e atores presentes nos processos de defesa coletiva
de pequenos agricultores de origem caipiria, como populagdo rural tradicional, submetidos as
acoes de desapropriagdo promovidas pelo Estado, a partir de experiéncia de caso atendido pela
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo. Objetiva, ainda, analisar as estratégias
extrajudiciais de defesa coletiva, com foco no dialogo com o Poder Publico e 6rgdos do Sistema
de Justica, bem como a importancia dessas acdes frente aos processos de remocdo forcada de
comunidades tradicionais de baixa renda. Para o presente debate, a pesquisa se baseara na
analise etnografica de caso de defesa coletiva das familias camponesas sujeitas a expulsdo de
suas terras, residentes no Parque Estadual do Jurupara, no interior do Estado de Sao Paulo. Para
a realizacdo deste trabalho, a metodologia empregada incluiu o estudo de caso, entrevistas com
liderangas comunitarias e residentes, além de pesquisa de campo e analise de documentacao,
normativas legais e bibliografia especializada.

Palavras-chave: Comunidades tradicionais; Defesa coletiva; Defensoria Publica.

Abstract

This paper aims to discuss the new logics and actors present in the collective defense processes
of a traditional rural community, submitted to expropriation actions promoted by the State,
based on a case experience of the Public Defender Office of the State of Sdo Paulo. It also aims
to analyze the extrajudicial strategies of class action, focusing on the dialogue with the
Government and Justice System, as well as the importance of these actions in the process of
forced removal of traditional low income communities. For the present debate, the research will
be based on the ethnographic analysis of a collective defense case of peasant families subject to
expulsion from their lands, living in Jurupara State Park, in the interior of the State of Sdo
Paulo. In order to carry out this work, the methodology used included a case study, interviews
with community leaders and local residents, as well as field research and documentation
analysis, legal norms and specialized bibliography.

Keywords: Traditional communities; collective defense; Public Defender Olffice.

Cadernos da Defensoria Piblica do Estado de Sdo Paulo. Sio Paulo, v. 3 n.14 p.131-145,jun 2018. 131



r"J.-. | Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo
| e

Direitos Humanos
Introducio

Localizado entre os Municipios de Ibiuna e Piedade, o Parque Estadual do Jurupara
(PEJU), abriga entre os seus 26.250,47 hectares de extensdo, remanescentes da populagdo
caipira tradicional do Estado de Sao Paulo. Residentes em pequenas areas de cultivo,
representam varias geragoes de pequenos agricultores que ali se fixaram a partir da expansao da
colonizagao para o interior do Estado de Sdo Paulo.

A partir da criagdo do parque, pelo Governo do Estado de Sdo Paulo, em 2009, as/os
moradoras/es da area, delimitada como unidade de preservacao integral, passaram a enfrentar a
ameaga de expulsao de suas terras, por conta do processo de reintegragdo de posse movido pelo
proprio Estado. As/os residentes na area pertencente ao PEJU consideram o processo de
reintegracdo de posse injusto, uma vez que se fixaram em pequenas propriedades rurais ha
varias geragdes e entendem que preservam as caracteristicas de tradicionalidade em seus
costumes, modos de vida e reproducdo cultural. Argumentam, ainda, que, ao contrario do
defendido pelo Estado para justificar a retirada da populagdo do local, ndo contribuem para a
degradagdo do meio ambiente, mas, inversamente, ajudam a preserva-lo por meio de suas
praticas de agricultura de pequena escala, de agdes de reflorestamento e preservagdo da mata

nativa.

s
S Rk

Figura 1: Localizacdo do Parque Estadual do Jurupari, interior de Sao Paulo.

Fonte: Google Maps.

O presente trabalho ¢ resultado da atuagdo profissional da autora, no cargo de
Socidloga, junto a Coordenagdo do Nucleo Especializado de Habitagdo e Urbanismo da
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (NHU-DPESP). Com o desafio de prover a defesa
coletiva dessa populagdo, contrapondo a argumentacdo apresentada pelo Estado, que acusa as/os
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residentes de serem ocupantes oportunistas de area de preservacdo ambiental, o trabalho voltou-
se para a producdo de relatorio técnico, permeado pela orientagdo metodologica antropoldgica.
Além disso, dentro da perspectiva de defesa da permanéncia da comunidade na area do parque,
foram adotados os estudos documentais do processo ¢ tratativas com a Procuradoria Publica do
Estado ¢ a Fundag@o Florestal.

Neste contexto, este trabalho visa discutir o conceito de tradicionalidade, a partir da sua
orientacdo juridica e antropoldgica, ¢ os desafios quando empregado como parte da estratégia de
defesa coletiva de pequenos agricultores de origem caipiria, como populagdo rural tradicional,
submetidos as ag¢des de desapropriagao promovidas pelo Estado. Objetiva, ainda, analisar a
emergeéncia de novos atores e novas estratégias extrajudiciais de defesa coletiva, com foco no
diadlogo com o Poder Publico e 6rgios do Sistema de Justica.

Para a realizacdo deste trabalho, a metodologia empregada incluiu entrevistas com
liderangas comunitarias e residentes do PEJU, acompanhamento em reunides com oOrgaos
Estatais ¢ do Sistema de Justica, além de pesquisa de campo e analise de documentagio,
normativas legais e bibliografia especializada.

A constituicio da populaciio caipira em Ibiuna e Piedade

Os caipiras, grupos de pequenos agricultores que se fixaram no interior do Estado de
Sdo Paulo a partir da expansdo paulista, tem sua origem no movimento colonizador dos
bandeirantes e tropeiros que, em contato com os povos indigenas locais, iniciaram a ocupagio
do solo. Em Os parceiros do Rio Bonito', obra classica da Antropologia e Sociologia e
considerada o estudo mais importante sobre a transformagdo nos meios de vida do caipira
paulista, Antonio Candido mostra a importancia de buscar as origens historicas da tradi¢do na
formag@o do caipira, a partir da expansao geografica dos paulistas entre os séculos XVI e XVIII,
que culminou na composi¢do do que se denominou como “cultura caipira” (CANDIDO, 1964,

pag. 43).

Inicialmente, os caipiras tinham uma vida semindmade, 8 maneira dos indios e
bandeirantes. No entanto, a mobilidade se restringiu pelo aumento da densidade demografica e
pela indisponibilidade das terras. Os Municipios de Ibiuna e Piedade reuniram parte
consideravel dos caipiras de Sdo Paulo que incialmente se fixaram em terras posteriormente
consideradas como devolutas. Sem possuirem a titularidade formal das terras, as familias de
origem caipira, que atualmente residem na area do PEJU, seguiram os parametros tradicionais

de ocupagdo do solo, com divisdo da terra em pequenas glebas.

No PEJU, observamos que a presenca da populacgdo tradicional caipira, representada
por grupos de moradoras/es da zona rural que, até a criacdo do parque, praticavam a agricultura
familiar e de subsisténcia, segue os parametros historicos acima citados quanto a sua origem.
Corroborando esta constatagao temos o exposto no proprio Plano de Manejo do PEJU:

A ocupagdo humana na regido remonta aos séculos XVII e XVIII, com o
estabelecimento de pequenos povoados que serviam como local de pouso
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para descanso dos tropeiros, que seguiam do sul do pais para a regido de
Sorocaba. No territoério do PEJU, a ocupacdo humana permanece, sendo parte
dela remanescente dos séculos XVII e XVIII, e outra parte composta por
areas ocupadas desde a década de 50 até os dias de hoje. (GOVERNO DO
ESTADO DE SAO PAULO, 2010, pag. 2)

Ainda que as primeiras ocupacdes remontem a pelo menos trés séculos, a situagao
fundiaria do caipira sempre foi marcada pela fragilidade, consequéncia da falta de comprovagédo
legal da posse da terra e de conhecimento da forma oficial das leis. Enquanto a expansdo
paulista que deu origem a populagdo caipira foi possivel pela abundancia de terras para
colonizagdo, a partir da segunda metade do século XX a logica de ocupacdo indiscriminada do
solo e o crescimento urbano relegaram aos caipiras espagos cada vez mais reduzidos, muitos

confinados em pequenos sitios em areas isoladas.

Assim, as populacdes caipiras, a partir da expansao das cidades e da exploracao do solo,
passaram a ser expulsas da terra, porque ndo tinham o titulo de propriedade ou porque ja nio
podiam praticar a agricultura ¢ os modos de vida de subsisténcia. For¢osamente, muitos
trocaram o campo pela cidade, outros tornaram-se empregados em fazendas e sitios da regido
onde residiam. Antonio Candido (1964) descreveu a presenga de varios tipos de organizagdo
social rural dos caipiras, adotadas como estratégias de sobrevivéncia: sitiantes, parceiros e
agregados. Os que ndo tinham a terra trabalhavam na terra dos que tinham. Alguns caipiras se
tornaram trabalhadores rurais assalariados.

As familias mais antigas residentes no PEJU sdo representantes do processo de
colonizagdo e constituicdo da cultura caipira do Estado. Sdo, igualmente, vitimas de processo de
expulsdo do campo por conta de mudanga das normas formais que passaram a reger area que
ocupam. Porém, além da logica de valorizagdo do solo e da expansdo urbana, os motivos pelos
quais os caipiras residentes no PEJU sdo objeto de remocdo inclui o advento da logica da
preservacdo ambiental integral, que por vezes, contraditoriamente, estabelece que o homem néo

mais pode fazer parte do meio do qual ele € parte.

Tradicionalidade e cultura caipira no Parque Estadual do Jurupara

As visitas, entrevistas e observagdes de campo realizadas no PEJU permitiram
identificar a existéncia de populacdo com caracteristicas de tradicionalidade caipira,
remanescentes dos primeiros colonizadores e de povos indigenas que habitaram a area. Para a
realizacdo deste estudo, privilegiou-se a caracterizagdo cultural das/os moradoras/es do PEJU,
sobretudo a partir das suas relagdes de sociabilidade, das trocas culturais e dos modos de vida.
O reconhecimento dos aspectos fisicos cumpriu o importante papel de oferecer maiores
subsidios para a avaliacdo do tipo de usos do solo e das praticas de agricultura familiar, assim

como revelou o grau de integragdo dos nucleos familiares com o meio ambiente e o entorno.

Do ponto de vista da metodologia antropologica, a observacdo de campo permitiu reunir
elementos que demonstram a presenca de tradicionalidade das familias mais antigas residentes
no PEJU. Do ponto de vista juridico, a defini¢do do conceito de “povos e comunidades
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tradicionais” foi regulamentado no Decreto 6.040/2007, que instituiu a Politica Nacional de

Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais. Em seu Artigo 3° o

referido Decreto, estabelece que:
I - Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente diferenciados e
que se reconhecem como tais, que possuem formas proprias de organizacio
social, que ocupam e usam territorios e recursos naturais como condi¢do para
sua reprodugdo cultural, social, religiosa, ancestral ¢ econdmica, utilizando
conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela tradicdo;
(BRASIL, 2007)

E preciso apontar que os caipiras, de acordo com os pardmetros antropologicos e a
legislacdo especifica citada acima, estdo, de fato, inseridos nos grupos de populacdes e
comunidades identificadas como tradicionais.

A maior parte das areas ainda preservadas do territorio brasileiro sdo
habitadas com maior ou menor densidade por populagdes indigenas ou por
comunidades rurais “tradicionais” - caicaras, ribeirinhos, seringueiros,
quilombolas, caipiras - para as quais a conserva¢do da fauna e flora é a
garantia de sua perenidade (ARRUDA, 1999, pag. 90). [grifo da autora)

Desta forma, ndo apenas povos isolados ou habitantes de florestas sdo representantes de
povos tradicionais, mas também caipiras, ribeirinhos, caboclos e demais grupos que se insiram
nos parametros de organizacdo social proprios, ocupacdo do solo e reprodugdo cultural
especifica. Nao raro, ha o entendimento equivocado de que a tradicionalidade esta presente
apenas nos povos indigenas® ou quilombolas, que seriam, de acordo com o senso comum,

grupos sociais que supostamente preservam suas culturas “originais”.

- -

Figura 1: Foto antiga de criancas e professora na escola local do
Parque Estadual do Jurupara. Fonte: Acervo pessoal de morador.
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Quanto a questdo que envolve as diferenciagdes entre tradicionalidade caipira e
camponeses, a partir sobretudo da leitura de Antonio Candido, considera-se que exista uma
estreita relagdo entre o que ¢€ atribuido as populagoes tradicionais e o que ja € consolidado como
caracteristica camponesa. Essa sobreposi¢do n3o invalida o reconhecimento ou as
especificidades culturais dos caipiras, mas, ao contrario, constitui as interseccdes que
caracterizam os modos de vida da populacao caipira (FLEURY & ALMEIDA, 2007).

Outra caracteristica importante, relacionada ao conceito de tradicionalidade, refere-se ao
territério ocupado pela populacdo tradicional. Na normativa vigente, na forma do Decreto n°
6.040/2007, sobressai a importancia das coletividades tradicionais serem detentoras de
territorios (Oliveria, 2016), conceituando esses espagos no Inciso II do Art. 3° do Decreto
6.040/2007:

IT - Territérios Tradicionais: os espacos necessarios a reproducdo cultural,
social e econdmica dos povos e comunidades tradicionais, sejam eles
utilizados de forma permanente ou temporaria, observado, no que diz respeito
aos povos indigenas e quilombolas, respectivamente, o que dispdem os arts.
231 da Constituigdo e 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
e demais regulamentagdes; (BRASIL, 2007)

Conforme dispde a normativa, o territorio € parte essencial para que se garanta que as
trocas culturais e os modos de vida dos povos tradicionais possam ser preservados. Além disso,
destacamos que o conceito de utilizagdo do territdrio vai além da fixa¢do prolongada de
determinada comunidade em espacos delimitados. Ao contrario, prevé a legitimidade do uso do
territorio também de forma temporaria. Este critério atende as particularidades de organizagdo
social diversa de cada comunidade, que podem incluir a mobilidade do grupo. Como
demonstrado anteriormente neste estudo, originalmente os caipiras herdaram o modo de vida
seminomade dos indigenas, vindo a se fixarem em um Unico lugar devido ao processo de

crescimento urbano e a nova organizacao rural que tornaram as terras indisponiveis.

A partir do trabalho de campo desenvolvido com as familias mais antigas do PEJU, foi
possivel reunir inimeros indicativos da tradicionalidade presente nos seus modos de vida,
reprodugdes culturais e socioecondmicas. Igualmente, a construgdo histérica da ocupagdo do
territério demonstrou que estas familias se inserem nas defini¢des conceituais, tanto do ponto de

vista antropologico, quanto da normativa juridica.

Cultura, modos de vida e preservacio ambiental

As entrevistas, observagdes e coleta de dados qualitativos realizadas junto as/aos
moradoras/es inseridas/os no ambito do PEJU, revelaram que o perfil cultural ¢ os modos de
vida das familias estdo intrinsicamente conectados ao meio ambiente que os cerca’. De forma
interdependente, o caipira tira seu sustento da terra, plantando pequenas rocas e revezando o

plantio ¢ a colheita dos alimentos, de acordo com o calendario tradicional de estagdes do ano.

Além disso, e ndo menos relevante, a pesquisa de campo revelou que também a questao

ambiental, nesta comunidade, est4 integrada. Ainda que carente de regularizacdo e readequagao,
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por parte do Governo do Estado, e por acessibilidade, por parte das Prefeituras dos municipios
de Ibitina e Piedade, as familias residentes no PEJU contribuiram decididamente para a
preservacdo do meio ambiente local, pois foram estas que garantiram que parte da mata ndo
fosse danificada, que por meio da agricultura familiar de subsisténcia ndo houvesse
desmatamentos, € que com a delimitagdo de suas pequenas propriedade rurais, coibiram a acdo

de ocupantes externos.

Contraditoriamente ao que preconiza a corrente preservacionista, que por vezes
fundamenta a retirada das comunidades tradicionais de area de preservacdo ambiental, alguns
estudos mostram que a presenga de pequenos agricultores em unidades de conservacdo prové
maior probabilidade de protecdo ao meio ambiente. Neste sentido, estudos realizados pela
Escola Superior de Agricultura Luiz de Queiroz, da Universidade de Sao Paulo, e pela Empresa
Brasileira de Pesquisa Agropecuaria, do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento,
indicam que a partir da combinag@o de cultivo de planta¢cdes em rodizio e em harmonia com o
ecossistema local, ¢ possivel aliar a agricultura natural 2 manutencdo das matas nativas e até
mesmo ao reflorestamento de areas degradadas (EMBRAPA, 2013). Segundo a Embrapa, a
partir de orientagdo técnica especializada, combinada com os saberes de manejo tradicional do
solo, ¢ possivel garantir o abastecimento ao mesmo tempo que a flora e fauna nativa sdo
resguardadas.

O PEJU, como unidade de preservagdo integral, insere-se em ldgica de politica ndo
apenas preservacionista, mas, também, em orientacdo proibicionista: proibicao de qualquer tipo
ou tamanho de rogas, da pesca e da retirada de recursos da floresta, mesmo que ndo haja
impacto ambiental. O advento de criacdo de unidades de conservacdo integral surgiu nos
Estados Unidos e foi amplamente copiado em outros paises, sem que houvesse as devidas
adaptagdes as realidades locais. O que poderiamos chamar de “ambientalismo exacerbado” vai,
portanto, de encontro ao estabelecido pela normativa vigente, no que trata da relagdo entre
povos e comunidades tradicionais ¢ meio ambiente, conforme inciso III do Art. 3° no Decreto n°
6.040/2007, conforme exposto:

IIT - Desenvolvimento Sustentavel: o uso equilibrado dos recursos naturais,
voltado para a melhoria da qualidade de vida da presente geragdo, garantindo
as mesmas possibilidades para as geragdes futuras. (BRASIL, 2007)

Como observamos, os principios de conservagdo integral sdo conflituosos com o
conceito de desenvolvimento sustentavel, uma vez que a ideia de sustentabilidade pressupde que
haja preservagdo combinada com “o uso equilibrado dos recursos naturais”. Ora, o que o
Governo do Estado defende com a criagdo de parques fechados a qualquer presenca humana
tradicional é que a natureza deva ser intocada, ainda que tal orientagcdo ndo tenha sustentagdo
histdrica, haja vista que o homem sempre fez parte do meio em que habita.

Segundo a Fundagao Florestal, no Estado de Sao Paulo, 73% das unidades restritivas de
grande porte, ou seja, com mais de 10.000 hectares, sdo habitadas por povos tradicionais.
Portanto, na maioria das unidades de conservagdo vivem populagdes tradicionais e nao
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tradicionais (ARRUDA, 1999) que sofrem com acgdes que visam sua retirada das reservas
ambientais, sem que o Estado apresente a estas alternativas de permanéncia sustentavel.

A tensdo entre populagdes tradicionais versus necessidades dos recursos naturais parece
ser resultante, portanto, da falta de compreensdo mais precisa dos usos e possibilidades que a
cultura tradicional faz do solo, dos diferentes padrdes de ocupagdo e da utilizagdo responsavel

dos recursos naturais.

Constata-se ainda que os remanescentes caipiras do PEJU estdo inseridos em grupo
social sem poder econdomico ou politico, constituido em sua maioria por trabalhadores rurais,
familias de baixa renda e pessoas idosas sem instrucdo formal. Esta constatagdo reforga a
percepcao de que a problematica da populacdo tradicional do PEJU ndo reside unicamente em
estar em area de preservacao integral, mas, sobretudo, na sua vulnerabilidade enquanto estrato
social menos privilegiado ¢ sem os recursos politicos ¢ econdmicos de empresas e grandes
proprietarios rurais, revelando que a problematica ambiental incorpora desigualdades sociais, de
classe e segue a logica hegemoénica de cerceamento de oportunidades (ACSELRAD et al.,
2009).

Ainda sobre a tensdo existente entre ocupagdo do solo e preservagdo do meio ambiente,
observamos que a logica da desigualdade social prevalece, com grupos mais pobres obrigados a
conviver em areas degradadas ou, como no caso aqui em andlise, além de serem empurrados
para tal situagdo irregular, também sdo apontados como os culpados pela deterioragdo do meio
ambiente. Os caipiras do PEJU inserem-se nessa logica de desigualdade, de renda e de poder,
constituindo caso exemplar de tentativa de culpabiliza¢do do mais vulneravel, utilizando-se de
argumentos da preservacdo ambiental para injustamente promover a exclusdo social. H4 ainda
que se considerar que os deslocamentos forcados a que as comunidades mais pobres sdo, via de
regra, comumente submetidas interessam majoritariamente a interesses particulares, ainda que
fomentados pelo Estado.

Assim, o Estado, na ansia de preservar areas em risco de sofrer a mesma degradagdo
que outras sofrem por conta da expansao urbana, causa ainda maior desequilibrio entre os meios
antropicos e ambientais (considerando a flora e fauna locais). A contradicdo da adogdo da
politica preservacionista ocorre enquanto esta deixa de considerar que maior parte das areas de
conservacdo do Brasil sdo habitadas por populagdes indigenas ou tradicionais, como os caipiras.
Este processo equivocado provoca, além da culpabilizacdo daqueles que justamente defendem a
terra, a criminalizagdo dos povos que reivindicam seus direitos de reconhecimento e

permanéncia nas unidades de conserva, como Rinaldo Arruda descreve:

As populagdes tradicionais sdo discriminadas por sua identidade sociocultural
e impedidas de reproduzir seu modo de vida, tanto pelo modelo de ocupagao
predatorio que se expande quanto pelo modelo de conservagdo ambiental
vigente. Assim, paradoxalmente acabam por desenvolver uma postura
anticonservacionista, identificando o ambientalismo como o substituto dos
antigos grileiros e passando a desenvolver praticas predatorias do meio
ambiente como Unico meio de garantir sua subsisténcia e ndo cair na
marginalidade ou na indigéncia. (ARRUDA, 1999, p. 90)
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Caso sejam expulsas do PEJU, as familias remanescentes caipiras tradicionais que ali se
constituiram serdo obrigadas a migrarem para cidades proximas ou procurar trabalho em
propriedades rurais de grande porte, como assalariadas. Este processo, mais do que a
precarizacdo das condicdes de vida, significa a total perda da identidade de um povo e a
extingdo, pelo Estado, de um dos ultimos polos remanescentes da cultura caipira do Estado. Do
ponto de vista das subjetividades, as perdas dos referenciais culturais, baseados na lida da terra,
podem ser irreversiveis, causando sofrimento e alienando o caipira da sociedade, conforme
assevera Carlos Rodrigues Brandao:

Por isso, ao lavrador tradicional sem terras proprias, a progressiva perda dos
direitos de usar em seu proveito por¢des de “roga” de uma fazenda pareceu o
comego do “fim do mundo”. Por isso, na cabega de velhos camponeses
tradicionais migrados do “sertdo” para “a na”* e obrigados ao trabalho urbano
ou ao trabalho volante, viver em uma casa de periferia onde até mesmo o
quintal mal comporta a roupa que a mulher lava nas segundas-feiras, a ideia
de que “o fim do mundo nio anda longe” ¢é viva e real (BRANDAO, 1983,

pag. 29).

Até a presente data, ndo ha proposta, por parte do Estado, de alocagdo das/os residentes
do PEJU em outra area, seja urbana ou rural. Resta as/aos remanescentes caipiras a escolha de
esperar pela possivel reintegracdo de posse — sem que nesse periodo possam fazer qualquer
cultivo ou manter animais, ou mudarem-se para outro local. Enquanto o processo de
reintegracdo de posse se desenrola no Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo, parte
consideravel das/os remanescentes caipiras ja deixaram suas terras ou estdo em vias de sairem

do parque’.

Defesa coletiva e o direito a terra: novos atores e estratégias

Em meio ao desespero de terem de deixar suas terras, suas casas € seus parcos pertences
de um dia para o outro, um grupo de moradoras/es do PEJU procuraram o NHU-DPESP para
defendé-las/os no processo de reintegracao de posse. Apesar de ja contarem com a defesa prévia
de advogada do Sindicato Rural da Regido (moradoras/es da parte Norte do parque) e de
advogado particular (parte Sul), procuraram a institui¢do para a defesa coletiva e intervengdo

junto ao Estado, acreditando no peso institucional da DPESP.

Para além da argumentacdo juridica apresentada pela Defensoria no processo judicial, o
recorte nesta analise se voltara para as estratégias extrajudiciais adotadas prior a judicializagdo
do caso, que incluiu reunides com a Procuradoria do Estado e com a Diretoria da Fundagdo
Florestal, na tentativa de busca de acordo que preservasse os direitos da populagdo caipira
residente no parque.

Apds a realizacdo dos estudos e producdo do relatorio técnico, foram iniciadas as
tentativas de dialogo, primeiro com a Procuradoria do Estado e, em seguida com a Fundagdo
Florestal. Sem muita dificuldade, as reunides foram agendadas e, de porte de toda a
argumentagao juridica e antropologica, a equipe partiu para os encontros carregando um grande
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senso de expectativa de resolver a questdo de outro modo, que ndo por meio da intervengao
judiciaria.

Para a reunido com a Procuradoria, juntou-se ao grupo composto por esta Sociologa,
Arquiteta-Urbanista e Defensor Publico do NHU-DPESP, Defensora Publica representante do
Nucleo Especializado de Defesa da Diversidade e da Igualdade Racial, por conta de povos
tradicionais serem partes da ac¢do de reintegracdo de posse e estarem no ambito de defesa deste
ultimo nucleo. A reunido ocorreu nas dependéncias da Procuradoria Estadual®. Durante a maior
parte da reunido, foram apresentados os resultados dos estudos de campo, da necessidade de
garantir que os remanescentes caipiras pudessem permanecer em suas terras, do seu territorio
como espaco de reproduc¢ao cultural, dos meios de sobrevivéncia, e de toda a argumentacdo com
base na tradicioanalidade e no direito a terra, ao plantio e a moradia digna - em suma, ao direito

ao “chao”.

Apds escuta atenta por parte dos Procuradores, seguiu-se, para a surpresa dos
representantes da Defensoria, a confirmagdo de que os procedimentos adotados para a
reintegracdo de posse iriam continuar, com as familias sendo notificadas individualmente para
deixarem suas glebas. Foi apontado que um bem maior estava em risco, a Mata Atlantica e seus
recursos naturais, que deveria ser preservada de forma integral, ou seja, sem a presenca do
homem. Ouvimos que um dos Procuradores tinha especializagdo em Direito Ambiental e,
portanto, possuia propriedade para discorrer sobre o tema. Sobre a tradicionalidade e a
reproducdo cultural da populagdo, foi afirmado ndo haver comprovacdo que atestasse o
pertencimento da populacdo do PEJU a categoria de comunidade tradicional. Contrariamente, os
membros da Procuradoria do Estado, afirmaram que se tratava de ocupantes recentes,
possivelmente de “invasores” de terras publicas. Nao houve contraponto sobre a falta de Laudo
Antropologico ou a ndo participagdo da populagdo quando da formulagdo do Plano de Manejo.
A questdo que se desenrolava, no dizeres dos representantes do Estado, era de natureza juridica
e individual, ndo restando duvidas de sua legalidade. Os argumentos da DPESP baseavam-se em
categorias antropologicas e de defesa coletiva.

Ap0s consideradas esgotadas as tentativas extrajudiciais de didlogo’, o NHU-DPESP
ingressou, em 2016, com Acdo Civel Publica no Tribunal de Justica do Estado, para defesa

coletiva da populagdo remanescente caipira do PEJU, solicitando sua permanéncia no local.

A populacido do PEJU segue assustada e sem garantias de que podera continuar em suas
terras. Impedidas de cultivo, sem acesso a educacdo e outros servigos essenciais, muitas familias
abandonaram suas casas. Outras ainda resistem e acreditam que a decisdo da Justiga sera
favoravel, a despeito de todas as dificuldades enfrentadas e da desconfianca que possuem em
relacao ao Judiciario.

Consideracoes finais

No caso em estudo, em contraste aos dados e informagdes obtidas pelo NHU-DPESP no
trabalho de campo, as agdes de reintegragdo de posse do PEJU se baseiam no pressuposto de
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que as familias nativas seriam “invasoras”, “de veraneio” ou que danificariam o meio ambiente.
Desse modo, observou-se que o Estado ndo considerou as particularidades da populagdo do
PEJU, agindo de forma “miope”, como expressa Marcelo Ribeiro de Oliveira (2016), ao analisar
as implicagdes das politicas ambientais em contraste com a presenca humana nas areas de
preservacgao.

Em outra dimensdo, ¢ necessario concluir que o Estado, sobretudo, nas atividades
administrativa e jurisdicional, mostra-se submetido ao dever de considerar as culturas
envolvidas em um dado conflito, ndo se podendo validar uma determinada medida ou decisdo
judicial que compreenda uma questdo de forma miope, sem considerar as particularidades dos
atores sociais envolvidos (OLIVEIRA, 2016).

Como observamos, a complexidade deste tema vai além de resolugdes limitadas ao
ambito juridico e deve ser resultante de processo participativo que consiga dialogar com todos
os atores envolvidos. Notadamente, problema grave verificado no processo de criagdo do PEJU,
se refere a falta de participagcdo da populagdo local, haja vista que os canais de didlogo ndo
foram acionados e a mediacdo ndo ocorreu, pois, os pedidos de reintegragdo de posse foram

expedidos sem qualquer contato prévio com as/os moradoras/es.®

Quanto a questdo ambiental, objeto do principal argumento contra a manutengdo da
comunidade no local, o estudo técnico preliminar ndo detectou impactos negativos ao meio
ambiente que fossem diretamente causados pelo arranjo comunitario ou pelo modo de vida dos
residentes. Ao contrario, as raizes rurais das familias ali estabelecidas garantiram que uma
extensdo significante de areas verdes fosse preservada, incluindo pomares, hortas e mata nativa.
Contudo, foi observado que a degradag@o ambiental, & qual as/os proprias/os residentes também
sdo vitimas, decorre da falta de fornecimento, por parte do poder publico municipal e estadual,

de escoamento sanitario adequado, comprometendo a saude de todas/os e 0 meio ambiente.

Por outro lado, ressaltamos que a tradicionalidade ndo se encerra na permanéncia de
praticas arcaicas e modos de vida que ndo tém a presenca de elementos contemporaneos. Cabe,
assim, ao Sistema de Justica a busca pela compreensdo da diversidade de sentidos e da

complexidade que a encerra, ainda que como categoria juridica:

E preciso ressaltar, por fim, que a tradicionalidade — assim como outras
nogdes que estabelecem determinadas coletividades como atuais sujeitos de
direitos - refere-se a uma categoria juridica, que tende a fixar um conjunto
de tragos, descri¢des e qualificativos na expectativa de descrever realidades
muito mais complexas e movedigas. (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,
2014, pag. 94. [grifo do autor]

A remocao forgada das familias remanescentes caipiras representa, portanto, nao apenas
a perda de importante cultura tradicional do Estado, mas sobretudo do que resta desta
tradicionalidade, pois que ha décadas esta populacdo vem sendo expulsa de seus territorios por
conta da exploracdo desenfreada da terra, seja para a instalacdo da indistria do agronegocio ou,

conforme acompanhamos no presente caso, em nome da preservagdo de flora e fauna nativa.
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A pesquisa revelou o surgimento de novas dinadmicas de defesa coletiva e novas
estratégias extrajudiciais de atuacdo, notadamente da Defensoria Publica do Estado. A busca da
comunidade pela defesa coletiva se originou na urgéncia imposta para a defesa do direito de

N

permanecer em seu “chdo”. Por outro lado, constatou-se que as praticas de defesa extrajudiciais
adotadas pela Defensoria Publica ainda encontram resisténcia nos meios juridicos e
administrativos do poder publico, notadamente no presente caso, onde o autor da acdo ¢ o
proprio Estado. Contudo, ainda que o caso do PEJU tenha sido levado a decisdo judicial
(“judicializado”), a avaliag@o final é que todos os didlogos estabelecidos entre as partes foram

importantes no sentido de semear novas formas de atuagdo extrajudicial e do “fazer justica”.
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I A obra cléassica de Antonio Candido (1964) est4 dividida em trés partes: a primeira trata da formagdo do
caipira tradicional, que se fixou ao solo apos a expansdo paulista, herdando a mobilidade do convivio com
os indios; a segunda expde a crise da cultura caipira diante do processo de moderniza¢do do pais; e a
terceira analisa a mudanga, a integracdo do caipira na vida moderna. Antonio Candido analisa a mudanga
das transformagdes na vida do caipira e aponta para a reforma agraria.

2 Notadamente, os povos indigenas nio fazem parte da categoria “populacdes tradicionais”. De acordo
com Manuela Carneiro da Cunha, a distingdo “repousa sobre a distingdo legal fundamental: os direitos
territoriais indigenas ndo sdo qualificados em termos de conservagdo”. Apesar das terras indigenas
também serem consideradas “ilhas” de conservagdo, a legislag@o brasileira separa os povos indigenas dos
povos tradicionais™(...). Ha que se considerar, no entanto, que a legislagdo de protecdo ao territdrio e
praticas culturais indigenas se inserem em preceitos similares aquelas que garantem os direitos dos povos
tradicionais, notadamente quilombolas, ribeirinho e caipiras (CUNHA, 2016).

3 O Relatério Técnico:Populagées Tradicionais do Parque Estadual do Jurupard (ALBERINI, 2016),
elaborado para fins da defesa coletiva das familias de pequenos agricultores, ¢ que serviu de base para a
argumentacdo juridica contida na Ac¢do Civel Plblica movida pelo NHU-DPESP, apresenta os elementos
indicativos da preservacdo da cultura caipira no PEJU, como o tipo de alimentagdo, os festejos e
folguedos, a organizagao religiosa e comunitaria, as praticas de caga e pesca, dentre outros.

4 O autor refere-se a expressdo comumente usada de maneira informal, significando a mudanga para

cidade. Assim, o caipira passa entdo a se referir como morando “a na cidade”, em contraponto ao “na
roga”.

5 Segundo os relatos coletados, as/os moradoras/es sentem-se em processo de expulsio do parque,
principalmente por ndo poderem praticar qualquer atividade de cultivo ou criagdo de animais. Mesmo
pequenas rogas com culturas de subsisténcia, como feijao e mandioca, foram banidas. Porcos, vacas,
galinhas e cavalos também ndo sdo permitidos. Guardas da Fundagdo Florestal fazem a fiscalizagdo e
impedem, ainda, a entrada de qualquer material construtivo, que seria utilizado para construgcdo ou
reforma das casas. Algumas pessoas relataram ainda que sofreram ameacgas verbais e tiveram seus
animais domésticos (caes e gatos) confiscados.

® Em atencdo a preservagio da identidade dos representantes dos orgdos publicos envolvidos, nio serdo
especificados a localizacdo exata dos locais das reunides ou os nomes dos participantes nas reunides.

7O NHU-DPESP realizou, ainda, reuniio com a Diretoria da Fundagio Florestal, com a Assessoria de
Deputado Estadual do Estado de Sao Paulo e buscou interlocugdo com a Fundagio Instituto de Terras do
Estado (ITESP) e organizagdes ndo governamentais e pesquisadores envolvidos com a questdo ambiental
e a protecdo de povos e comunidades tradicionais.

8 Nao obstante ter sido criado, em fevereiro de 2014, o Grupo de Trabalho Jurupard - composto por
representantes do Poder Executivo e Legislativo do Estado, além de liderangas comunitarias, e incumbido
de debater questdes fundiarias e socioambientais do PEJU. De forma genérica, o relatorio final deste
Grupo de Trabalho reproduziu os levantamentos preliminares, sem fundamentacao técnica antropologica.
Hé recomendacao de realizagdo de novos estudos, porém ndo houve seu cumprimento. Nao ha noticias de
convocagdo de audiéncias publicas ou assembleias, indicando a ndo participagdo da comunidade afetada.
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Quilombola territoriality in the block of social rights and the invalidation
of the Conservation Units of Integral Protection in the state of Sdo Paulo
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Resumo

A interven¢do do Estado no campo ambiental, por meio da criacdo das Unidades de
Conservacao sobrepostas aos territorios ancestrais de Comunidades Remanescentes de
Quilombos produz uma série de conflitos, ndo sé pela transposi¢do dos territérios comunais, de
maneira vertical, ao dominio do Estado mas, principalmente, pelas restrigdes e forte
marginalizacdo que os equipamentos conservacionistas oficiais impdem as comunidades
quilombolas, gerando sua asfixia social e dissolugdo etnocultural. O presente trabalho se
estruturou pelas seguintes hipoteses: (i) ndo ha colisdo entre os principios da tutela ambiental e
o direito territorial titularizado pelas comunidades tradicionais; (ii) as Unidades de Conservacao
de Prote¢do Integral, no Estado de Sao Paulo, tal como instituidas, ndo escapam incoélumes a um
controle de convencionalidade perante a juridificagdo dos direitos humanos. A conclusdo deste
trabalho mostra que inexiste o conflito entre os dois valores enunciados, bem como que as
Unidades de Conservagao, no que tangem ao territorio das comunidades quilombolas, sdo nulas
face a carta internacional dos direitos humanos.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Comunidades Quilombolas. Unidades de Conservagio.
Territorialidade.

Abstract

The intervention of the State in the environmental field, through the creation of the
Conservation Units overlapping the ancestral territories of the Remnant Communities of
Quilombos, produces a series of conflicts, not only for the transposition of the communal
territories, vertically, to the domain of the State, By the restrictions and strong marginalization
that official conservationist equipment imposes on the quilombola communities, generating
their social suffocation and ethnocultural dissolution. The present work was structured
according to the following hypotheses: (i) there is no collision between the principles of
environmental protection and the territorial law securitized by traditional communities; (Ii) the
Protected Areas of Integral Protection, in the State of Sdo Paulo, as established, do not escape
unavoidably to a control of conventionality before the juridification of human rights. The
conclusion of this work shows that there is no conflict between the two stated values, as well as
that the Conservation Units, as far as the territory of the quilombola communities are
concerned, are invalid in view of the international charter of human rights

Keywords: Human Rights. Quilombola Communities. Conservation units. Territoriality.

*Este artigo ¢ um resumo do trabalho de conclusdo de curso apresentado na Escola de Direito da Fundagio Getulio
Vargas/SP, em 2017, intitulado “Territorialidade quilombola, direitos humanos e unidades de conservagdo no Estado
de Sdo Paulo”, como requisito parcial para a obtengdo do titulo de Pds-Graduagdo em Direitos Humanos e Acesso a
Justica.
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“Sinuosa até na violéncia, negadora de virtudes sociais, contemporizadora e
narcotizante de qualquer energia realmente produtiva, a ‘moral das
senzalas’ veio a imperar na administragdo, na economia e nas crengas
religiosas dos homens do tempo. A propria criagdo do mundo teria sido
entendida por eles como uma espécie de abandono, um languescimento de

Deus” Sérgio Buarque de Holanda

Quilombos e seus significados

Quilombo ¢ palavra de significado forte, enraizada na historia. Indicativa de espacgo de
severas disputas, situado na fronteira étnico-cultural (VIEIRA, 2014) e confinado nas tensdes
entre a primazia de forcas cingidas a sociedade hegemodnica e os modos de reproducdo

comunitarios com fortes tragos pré-modernos.

Até hoje, pelas forcas do atraso (BRASIL, 2004)! seu significado ¢ discutido dentro ndo
s0 do sistema de justica mas principalmente nos centros de producdo de decisdes politicas, cuja
ideologia tende a manter as simbologias ligadas a esses espagos comunais na mais absoluta
invisibilidade, negando, esvaziando, esvanecendo no abandono da historia oficial, a for¢a dos
direitos fundamentais que sustentam as bases territoriais desses segmentos étnicos, imbricados,
de maneira iniludivel, & propria conformagdo do Brasil enquanto nacdo. (FREIRE, 1998, p.
283)?

Calha também demarcar a forte carga de preconceito que, corridos cinco séculos da
introducdo do elemento africano como escravo nestas longitudes, interdita a realizagdo da
Justica historica que deveria se materializar através do reconhecimento e titulagdo dos territdrios

ocupados por seus remanescentes.

Quilombo ¢ também espacgo de disputas por liberdade, emancipacdo e perspectivas de
dignidade de vida forjado pelas minorias oprimidas frente ao avango de um modo de produgio e
acumulagdo de capital que s6 tende a superar e destruir as formas tradicionais de vivéncia
societaria (ARRETCHE, 1995, p. 16).}

Fruto social, e politico, do processo de espoliagdo colonial, cujos saques de recursos
naturais e mao de obra escravizada tornaram possivel o desenvolvimento econdmico das formas
modernas de produgdo industrial nos centros capitalistas, no mesmo passo que consolidaram a
dependéncia e subdesenvolvimento na América Latina (GALEANO, 1994; COUTINHO, 2013;
KATZ, 2016; PRIOSTE; BARRETO, 2012) os remanescentes das comunidades quilombolas,
abandonados pela historia oficial, ainda vivenciam o pesado legado do passado patriarcal,
calcado em acentuado racismo por parte dos gestores da sociedade hegemonica (KATZ, 2016;
HAYAMA, 2013; PRIOSTE; BARRETO, 2012; PACHECO, 2013; SILVA, 2008) que nao s6
desdenham com seus direitos territoriais como atuam, de forma assombrosamente aberta, a
mercé de agdes e omissdes, pelo esvaziamento do conteudo de tais direitos. Em que pese a vasta
juridificacdo de direitos humanos, no ambito interno e externo, a amparar o direito basilar de
reproducdo etnocultural dessas minorias, paira sempre o peso da maldi¢ao patriarcal, hd muito
detectada nas raizes do pais por Sérgio Buarque de Holanda, cuja ideologia engendra
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“constituicdes feitas para ndo serem cumpridas, as leis existentes para serem violadas, tudo em
proveito de individuos e oligarquias”. (1998, p. 182).

Essas reminiscéncias do passado escravista ndo podem ser descartadas em quaisquer
analises que se prendam a tdo protraida pretensdo a bases territoriais seguras, vindicadas pelas
incontaveis comunidades quilombolas espalhadas pelo pais, e ganham significado revigorado
quando divisamos o numero diminuto, quase que insignificante, de quilombos devidamente
titulados neste Estado e Pais desde o advento da Constituicao de 1988.

O movimento Quilombola indica aproximadas 5000 aquilombamentos reivindicando
titulagdo no pais, ao passo que, até 2008, apenas 143 nlcleos comunais conseguiram a titulagao
(JESUS, 2008)

No Estado de Sdo Paulo, segundo a Comissdo Pro-indio (CPISP,2017) esse nimero é
ainda mais insignificante: apenas 5 comunidades, de um total de 35, conseguiram acessar

titulagdo nestes ultimos 30 anos.

Para o ITESP - Fundagdo Instituto de Terras do Estado de Sado Paulo-, orgdo
encarregado do procedimento de titulagdo das terras quilombolas, o numero de regularizacdes
também & inexpressivo no Estado: apenas seis comunidades tituladas.(SAO PAULO, 2017).

Sao varios os fatores a emperrar, por tempo imemorial, o ato, estatal, de regularizagao
fundiaria das Comunidades Remanescentes de Quilombos. Podem ser assim resumidos: (i) falta
de vontade politica dos exercentes da esfera de poder; (ii) for¢a centripeta dos setores ligados a
especulagdo imobiliaria e agronegocio que visam aprofundar seus dominios sobre os territorios
comunais; (iii) edificacdo de unidades de conservagdo ambiental, em especial de protecdo
integral, a restringir os modos de reprodugao material e cultural dessas comunidades, tudo isso
forjando um avangado processo de marginalizagdo e criminalizagcdo dos integrantes dos

quilombos que s6 tende a esvanecer as chances de sobrevivéncia dessas etnias.*

As circunstancias impostas pelos ciclos de acimulo de capital que urdiram todo o
processo colonial-escravocrata, o preconceito estrutural até hoje reinante, a auséncia de politicas
publicas decentes e consistentes, que possibilitassem ao menos amenizar as severas sequelas de
injusticas desse débito social imenso, compeliram fragcdes dessas minorias étnicas a buscarem
refugio nos distantes espagos florestais, na periferia da ordem social competitiva
(FERNANDES, 2007, p 87) onde, através dos séculos, ¢ juntamente com outros elementos ndo
negros que também vindicavam um vislumbre de liberdade diante das restrigdes impostas pela
sociedade hegemonica (ROTHENBURG, 2008, p. 190), se enraizaram em territorios
tradicionais, visceralmente ligados a propria esséncia material e imaterial desses agrupamentos,
que tornaram esses espagos compartilhados pela tradicdo — e ndo por obra do acaso- nos
fragmentos mais bem conservados do que restou dos macicos florestais dos biomas originarios
neste Estado.

Hodiernamente, o conceito normativo de Comunidade Quilombola, vem descrito no
artigo 2° do Decreto n° 4.887, de 20 de novembro de 2003:

Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para fins
deste Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo critérios de autoatribuicao,
com trajetoria historica propria, dotados de relagSes territoriais especificas,
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com presuncao de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a
opressao historica sofrida.

Talvez em um dos raros hiatos temporais da historia deste pais em que os movimentos
populares puderam experimentar um laivo de protagonismo, que se deu por ocasido da ultima
vertente do Poder Constituinte em meio a década de oitenta do século passado, pelos esforcos e
organizagdo dos segmentos jungidos aos grupos de luta pela Consciéncia Negra (PRIOSTE;
BARRETO, 2012; SILVA, 1994) ¢ que, nos estertores do processo de conformacio
constitucional, se fez inserir, no artigo 68 dos Atos das Disposigoes Constitucionais
Transitorias, o seguinte preceptivo: “aos remanescentes das comunidades dos quilombos que
estejam ocupando suas terras € reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-

lhes os titulos respectivos”.

Esse direito fundamental a territorialidade comunal, que deveria ser implementado
rapidamente, posto que “transitorio”, passados quase trinta anos da promulgacdo da

Constitui¢ao ainda estd muito longe de ser respeitado em sua inteireza, como visto linhas tras.

Além desse preceptivo, no corpo da Constituicdo, pela primeira vez na historia do pais
(PRIOSTE;BARRETO, 2012) se reconheceu a ancestralidade da etnia negra e sua
descendéncia, sua cultura e aquilombamentos como elementos formadores da cultura nacional e
do processo civilizatorio do Brasil, erigindo-os, junto a outras etnias e grupos populares

tradicionais, como elementos integrantes do patrimonio cultural brasileiro.’

Os documentos afetos aos territorios quilombolas, ademais, foram tombados
diretamente pelo texto constitucional (artigo 216, §5°, da CF) face a sua relevancia para a

conformagao cultural brasileira.

Comunidades tradicionais, tutela socioambiental e conflitos territoriais

Inexistindo politicas publicas no periodo pos-escravista capazes de minorar 0s perversos
efeitos do regime de servidao e pudessem, ao menos, preparar o seu agente humano para o labor
livre, o escravo foi convertido em um residuo social racial (FERNANDES, 2007, p 87),
relegado ao estamento mais baixo da populacdo pauperizada, e expulso para as fronteiras
periféricas da ordem social (PRADO JUNIOR, 2008). Nesses espacos, via de regra
embrenhados em macigos florestais isolados, estabeleceu territorios onde, de forma tradicional,
pré-moderna, por séculos reproduziu, com forte suporte em sua cultura ancestral e vasto
conhecimento das dinamicas da natureza, a subsisténcia material dos aquilombamentos,

enquanto espécie das comunidades tradicionais.®

Por conta de uma cosmovisdo profundamente cingida a natureza e pertencimento
identitario intrinsecamente ligado as bases territoriais, 0 que mantém a reproducdo material
estritamente dependente do manejo sustentavel dos recursos naturais, as comunidades
tradicionais sdo as principais responsaveis pela preservacdo do que restou dos fragmentos
remanescentes dos biomas nacionais originarios (DIEGUES, 1996, p.87, GRABNER, 2016,
p.69; HAYAMA, 2013, p262; ROTHENBURG, 2008; SARMENTO, 2006; SILVA, 2008), ’
por isso, no Estado de Sao Paulo, os territorios quilombolas estdo embrenhados, na grande
maioria dos agrupamentos, nas areas recobertas pela Mata Atlantica, um dos motivos pelos
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quais quase que inexistem remanescentes de quilombos que ndo estejam a mercé de qualquer
espécie de processo, judicial ou administrativo, tendente a expulsa-los dos territdrios.
(PRIOSTE; BARRETO, 2012).

Os pobres e os negros, libertos ou ndo, foram proibidos, na era escravista, de serem
proprietarios de terras sob a égide da ideologia dominante, cristalizada pela “Lei de Terras” de
1850 (PRIOSTE; BARRETO, 2012), a qual, segundo Stédile “consolidou o latifindio como
estrutura basica da distribui¢do de terras no pais”(2011, p. 16). Os territoérios comunais
ocupados, portanto, o foram a margem do sistema hegemonico de regulamentagdo do dominio,
na fronteira étnico-cultural em que os povos tradicionais ndo reconhecem as normas produzidas
pela sociedade dominante (VIEIRA, 2014, p. 23) divorciados dos significados liberais afetos a
relacdo de posse privada, com ostensivo conteudo coletivo no manejo do solo ancestral.

Todavia, os conflitos entre essas sociedades tradicionais e a ordem social moderna se
intensificaram, principalmente neste Estado, a contar do ultimo periodo ditatorial quando, por
decretos verticais, impostos de cima para baixo, e sem quaisquer chances de dialogo ou
informacdo prévia com as comunidades tradicionais, se reproduziu a racionalidade
conservacionista gestada nos paises centrais do capitalismo, aqui adensando um ciclo
preservacionista radical, fincado no mito moderno da natureza intocada (DIEGUES, 1996)® que
produziu a instituicdo serial de varias Unidades de Conservagdo de protecdo integral,
principalmente entre as décadas de sessenta a oitenta do século passado (JORDAO, 2015, p
213), fundadas em uma ideologia que se baseava na ilusdo de serem os fragmentos florestais
nativos - ha séculos ocupados e preservados pelas sociedades pré-capitalistas-, enormes espagos

vazios de humanidades, com seus ecossistemas “intocados”.

No intento de se preservar esses escassos remanescentes de biomas a salvo do avango
do modo de produc¢do urbano-industrial, foram instaladas, no Estado de Sao Paulo, 72 Unidades
de Conservagdo de protegdo integral (JORDAO, 2015, p 213) das quais, os principais sistemas
s80: o (i)Parque estadual do PETAR, instituido pelo Decreto n® 32.283, de 19 de maio de 1958,
albergando as unidades conservacionistas de Jacupiranga, Eldorado, Iporanga, Barra do Turvo e
Cananéia; (ii) o Parque Estadual da Serra do Mar - PESM, constituido pelo Decreto n® 10.251,
de 30 de agosto de 1977, que alcanga os municipios do Vale do Ribeira, Mongagua, Mogi das
Cruzes, Bertioga, Sdo Sebastido, Caraguatatuba e Ubatuba, parte do Vale do Paraiba como Sao
Luiz do Paraitinga, Paraibuna e Cunha; (iii) Estacdo Ecoldgica da Juréia-Itatins nos Municipios
de Peruibe e Iguape; (iv) Parque Estadual da Ilha do Cardoso, em Cananéia; e (v) Parque
Estadual de Ilhabela (SAO PAULO, 2000).

Subsequentemente, a Lei n° 9.985/2000 veio a instituir o Sistema Nacional de Unidades
de Conservagdo da Natureza - SNUC, concebido, também como ja pontuado, pelo mito da
natureza intocada, ignorando, por completo, na estruturacdo de seu texto, as cosmovisdes €
saberes etnoculturais das populagdes originarias que ocupavam, desde tempos imemoriais, 0s
espacos protegidos e recobertos pelos biomas naturais, sobrepostos por tais unidades.

A indiferenga aos anseios seculares e modos de vida das comunidades tradicionais, em
especial as quilombolas, pode ser detectada de maneira vitrea desde o inciso I, do artigo 2° da

norma referida, que conceitua unidade de conservacdo como:
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Espago territorial e seus recursos ambientais, incluindo as aguas
jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituido
pelo Poder Publico, com objetivos de conservacdo e limites definidos, sob
regime especial de administragdo, ao qual se aplicam garantias adequadas de
protecdo.’

Temos, na descri¢do da norma, todos os elementos assépticos de uma concepgao
hegemonica, que traca, abstratamente, ao corte do liberalismo ocidental, os significados vazios
de conteudo humano, sem qualquer alusdo, nesses moldes normativos, a agrupamentos humanos
cujos saberes ancestrais e intergeracionais, de forma efetiva, e ndo por influxo da edi¢cao de uma
regra abstrata, conservaram, a salvo dos desastres derivados do avango das fronteiras de
atividades economicas da ordem urbano-industrial, os fragmentos naturais ainda repletos de

biodiversidade.

Com o advento desses equipamentos conservacionistas modernos, se intensificaram as
restricdes aos modos tradicionais de sobrevivéncia étnico-cultural das comunidades
quilombolas, constituindo-se essas unidades de conservagdo de protecdo integral as principais
causas de expulsdo das comunidades tradicionais de seus territorios. (GRABNER, 2016, p 82;
HAYAMA, 2013, p. 266).1°

\

Atividades voltadas a reproducdo desses agrupamentos tradicionais, como o cultivo
agricola em escala familiar, caca e a pesca artesanal, constru¢do de moradias etc, passaram a ser

intensivamente criminalizadas pelo Estado.

A corroborar essas asser¢des, Maria Luiza Grabner relata um pouco sobre as restrigdes
aqui consideradas:

[...]No entanto, afirma Diegues, com base em relatos e depoimentos orais
colhidos em toda a extens@o do territdrio caicara, que a instalagdo de areas
protegidas sobrepostas aos seus territdrios tradicionais encontra-se na
memoria mais recente de muitos moradores que tiveram seu modo de vida
desrespeitado ndo s6 pela proibi¢do de atividades agricolas e extrativistas
habituais mas também pelo deslocamento for¢ado de suas moradias,
ordenados pelos oOrgdos ambientais gestores das respectivas unidades de
conservagdo. Tais relatos dos caicaras, segundo 0 mesmo autor, expressam o
terror e sofrimento decorrentes da expulsdo acrescido da incerteza quanto ao
futuro nas periferias das cidades litordneas, para onde, mais das vezes,
acabam sendo empurradas essas populacdes sem contar com O apoio
adequado do Estado para que possam reconstruir seu modo de vida peculiar,
com base em sua cultura (GRABNER, 2016, p 84).

Mostra contundente das violéncias informadoras da intervencdo do Estado nesses
territorios, pode ser extraida da narrativa contida no Relatorio Técnico-Cientifico (RTC), que
instrui o amarelecido, e ja decenal, rito administrativo inerente a regulariza¢do fundiaria do
Quilombo da Fazenda, em Ubatuba-SP, referente a brutal remo¢ao impingida a quilombola
Laura Braga, nos idos da década de setenta do século passado:

A minha casa foi demolida, eu tava gravida de 5 ou 7 meses, e chegou o Ivan,
na época, juntamente com seus capangas. Eu digo capanga, porque nao
existia lei, ndo existia nada, as coisas eram feitas da maneira deles, eles que
faziam a lei. Ele chegou juntamente com seus capangas, uns 30 homens, tudo
armado na minha porta, dizendo que eu tinha de sair dali.... Acho que era
diretor na época, nem sei o que ¢ que aquilo 14 era. E ai dizendo que eu tinha
que sair. Eu aleguei que se eu saisse, pra onde eu iria? Sim, porque, até entdo
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eu tinha aquilo como a minha casa, um direito meu. Ele falou que eu iria para
onde eu quisesse, pra baixo da ponte, que isso ndo interessava. Trés dias
depois, eles voltaram na minha casa. Eu carreguei muda de banana 1a da
Fazenda (sertdo) nas costas, gravida, pra plantar, fazer um rocado, que eu
tinha um rogado do outro lado do asfalto. Trés dias depois, os homens foram
la e cortaram tudo a facdo, a minha planta, e vieram me dizer que se eu
voltasse a plantar, eles iriam me levar pra cadeia. Eu até tentei, na época, uma
rddio em Ubatuba, o seu Z¢é Pedro me deu uma forga, procuramos a
autoridade, procuramos a radio, mas a lei era deles. Era eles que faziam a lei.
Me chamaram ainda de mentirosa na radio e era isso que acontecia
(ANDRADE, 2007, p. 37).
Essas e outras acdes repressivas, protagonizadas pelas agéncias criminalizantes do
Estado por conta da racionalidade conservacionista moderna, paralelamente as pressdes
empreendidas pelos setores empresariais, alimentam a didspora recaida sobre essas sociedades

comunais.!!

Os instrumentos internacionais de direitos humanos

Para os escopos deste trabalho, o direito étnico-territorial detido pelas Comunidades
Quilombolas integra o vasto bloco de juridificacdo atreita aos direitos sociais, econdmicos,
culturais, socioambientais etc, sendo a Convencdo-169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) “Sobre os Povos Indigenas e Tribais” (1989), um dos principais amparos
normativos dessa messe de direitos. Incorporou-se ao ambito juridico interno através da
aprovagao de seu teor pelo Decreto Legislativo n® 143, de 20 de junho de 2002. Posteriormente,
foi promulgada pelo Decreto Federal n® 5.051, de 19 de abril de 2004.

Porém, antes de sua vigéncia, ja era possivel extrair embasamento, no bloco
internacional dos direitos humanos, as pretensdes de justica historico-territorial formuladas
pelos remanescentes de quilombos, a comecgar pelo Artigo XXII da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, que diz:

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social ¢ a
realizagdo, pelo esfor¢o nacional, pela cooperacdo internacional e de acordo
com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos,
sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento
de sua personalidade.

A positivagdo desse consenso universal de que esse ordenamento de direitos de corte
social ¢ indispensavel ao desfrute dos demais direitos de natureza civil e politica, e até mesmo,
na linguagem dos proprios tratados, ao ideal do ser humano livre, liberto do temor da miséria,
tal qual cristalizado nos considerandos de varios documentos internacionais, como exemplo, na
Convengdo Americana de Direitos Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
ganhou sustentacdo ao longo das décadas, a ponto de transpor os limites morais de uma
conclusdo abstrata mais que Obvia, para erigir-se em razdo juridica incidente em qualquer
esforcgo interpretativo para a efetivagao dos direitos humanos na contemporaneidade.

Portanto, nesse marco, o ja mencionado Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (1966), promulgado pelo Decreto Federal n° 591, de 06.07.1992,
complementa o esfor¢o normativo em se robustecer garantias estreitamente alinhadas ao anseio

politico da comunidade humana em direcionar aos Estados, em seu artigo 2°, 0 compromisso,
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ainda que temperado pelos pendores da progressividade, de assegurar essa gama de direitos,
sem qualquer discriminagdo (art. 2°.1)!2,

Aqui um necessario paréntese para ponderar que aos gestores do Estado, até mesmo a
réplica de que os direitos a seguranca territorial das comunidades quilombolas ndo sdo
absolutos, ¢ devem ter sua implementacdo pautada pela “progressividade”, nao teria a menor
valia. Isso porque, como vimos no primeiro capitulo, neste Estado, em quase trés décadas da
consolidagdo desse direito no texto constitucional, ndo mais que cinco quilombos foram
titulados, o que evidencia que nem a relativizagdo dos direitos sociais pela logica da
gradualidade estd sendo cumprida nesta unidade federativa.

Até mesmo no Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos (1966), aprovado no
Brasil pelo Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991, e promulgado pelo Decreto
n°® 592, de 06 de julho de 1992, temos, no artigo 27, importante referencial a dar lastro ao direito

territorial analisado:

Art. 27: Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas,
as pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderdo ser privadas do direito
de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua propria vida
cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua.
Na orbita continental, a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica de 1969), promulgada no Brasil pelo Decreto n°® 678, de 06.11.1992,

guarnece tais direitos em seu artigo 26, ao dispor:

Artigo 26: Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto
no ambito interno, como mediante cooperag¢do internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacio,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.
Nao é de todo impertinente desde ja averbar que, a partir de uma interpretagdo
ampliativa do direito de propriedade elencado no artigo 21 da Convengdo, obviamente com a
injuncdo de seu artigo 26 ¢ outras valvulas interpretativas gravadas nesse documento regional, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos tem estendido as comunidades tradicionais do

continente o desfrute do territorio ancestral nos moldes tangidos pelo etnodesenvolvimento.'?

Outra vertente em apoio a efetivagdo dos direitos territoriais analisados, reside no
campo etnocultural. O direito a cultura, enquanto direito fundamental, além de assentado no
artigo 27 do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, também ¢ assegurado a partir
dos considerandos da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948)!4, além
de ser valorizado no espectro das sociedades ¢ povos tradicionais, tanto pelo principio 22 da
Declaragao do Rio de Janeiro Sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992) como pelo
artigo 8, letra ‘j” da Convengdo Sobre Diversidade Biologica (1992). Esses textos trazem a
seguinte redacdo:

Rio/92. Principio 22: As populacdes indigenas e suas comunidades e outras
comunidades locais desempenham wum papel vital na gestdo e
desenvolvimento do ambiente devido aos seus conhecimentos e praticas
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tradicionais. Os Estados deverdo reconhecer e apoiar devidamente a sua
identidade, cultura e interesses e tornar possivel a sua participagao efetiva na
concretizacdo de um desenvolvimento sustentavel.

Convencao Sobre Diversidade Bioldgica (1992)

Art. 8 — conservagdo in situ:

]

Letra j) Em conformidade com sua legislagdo nacional, respeitar, preservar e
manter o conhecimento, inovagdes ¢ praticas das comunidades locais e
populagdes indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a
conservagdo ¢ a utilizagdo sustentavel da diversidade bioldgica e incentivar
sua mais ampla aplicacdo com a aprovagdo e a participagdo dos detentores
desse conhecimento, inovagdes e praticas.

Exposto esse panorama normativo mais amplo, ¢ curial voltarmos a atengdo a
dispositivos basilares da Convencao 169 da OIT, que regem o direito ao etnodesenvolvimento
incidente sobre os povos originarios e agrupamentos tradicionais. A tanto, basta analisarmos os

artigos 13 a 16 dessa convencéo:
Artigo 13:

1. Ao aplicarem as disposi¢des desta parte da Convengdo, os governos
deverdo respeitar a importancia especial que para as culturas e valores
espirituais dos povos interessados possui a sua relagdo com as terras ou
territérios, ou com ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam de
alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relagao.

2. A utilizagdo do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 devera incluir o
conceito de territorios, o que abrange a totalidade do habitat das regides que
os povos interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma.

Artigo 14:

1. Dever-se-4 reconhecer aos povos interessados os direitos de
propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além
disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar
o direito dos povos interessados de utilizar terras que ndo estejam
exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham
tido acesso para suas atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse
particular, devera ser dada especial atencdo a situagdo dos povos ndmades e
dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para
determinar as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e
garantir a protega@o efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.

3. Deverdo ser instituidos procedimentos adequados no ambito do
sistema juridico nacional para solucionar as reivindicacdes de terras
formuladas pelos povos interessados.

Artigo 15:

1. Os direitos dos povos interessados aos recursos naturais existentes nas
suas terras deverdo ser especialmente protegidos. Esses direitos abrangem o
direito desses povos a participarem da utilizagdo, administragdo e
conservagdo dos recursos mencionados.

2. Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios ou dos
recursos do subsolo, ou de ter direitos sobre outros recursos, existentes nas
terras, os governos deverdo estabelecer ou manter procedimentos com vistas
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a consultar os povos interessados, a fim de se determinar se os interesses
desses povos seriam prejudicados, e em que medida, antes de se empreender
ou autorizar qualquer programa de prospec¢do ou exploracdo dos recursos
existentes nas suas terras. Os povos interessados deverdo participar sempre
que for possivel dos beneficios que essas atividades produzam, e receber
indenizagdo equitativa por qualquer dano que possam sofrer como resultado
dessas atividades.

ARTIGO 16

1 Com reserva do disposto nos paragrafos a seguir do presente Artigo, os
povos interessados ndo deverdo ser transladados das terras que ocupam.

2Quando, excepcionalmente, o translado e o reassentamento desses povos
sejam considerados necessarios, s6 poderdo ser efetuados com o
consentimento dos mesmos, concedido livremente e com pleno conhecimento
de causa. Quando ndo for possivel obter o seu consentimento, o translado e o
reassentamento s6 poderdo ser realizados apods a conclusdo de procedimentos
adequados estabelecidos pela legislagdo nacional, inclusive enquetes
publicas, quando for apropriado, nas quais os povos interessados tenham a
possibilidade de estar efetivamente representados.

3 Sempre que for possivel, esses povos deverado ter o direito de voltar a suas
terras tradicionais assim que deixarem de existir as causas que motivaram seu
translado e reassentamento.

Esses preceptivos abarcam as comunidades tradicionais, além dos povos originarios,
pela elasticidade inerente ao termo ‘povos indigenas e tribais’, constante do artigo primeiro da
aludida Convencéo.

Além dos direitos atrelados ao territorio ancestral, acima transcritos, nessa Convengao
ha ainda o direito fundamental & autoidentificagdo comunal (artigo 1°, letra ‘“27);
obrigatoriedade dos Estados-partes em efetivar os direitos econdmicos, sociais, culturais e
socioambientais desses agrupamentos (artigo 2°), respeitando sempre as peculiaridades culturais
de cada grupo ou etnia (artigo 5); direito a consulta prévia e devidamente informada sobre
quaisquer atos administrativos, normativos, ou politicas publicas que possam impactar o
territorio e modo de vida das comunidades (artigos 6 e 15); direito das etnias de escolher suas
proprias prioridades em termos de desenvolvimento (artigo 7°); aplicacdo da legislagdo nacional
em sintonia aos valores etnoculturais dos povos originarios e comunidades tradicionais (artigos

8 a 11) e direito fundamental de acesso aos procedimentos legais (artigo 12).

Em junho de 2016, por aclamacdo, os Estados membros da OEA-Organizagdo dos
Estados Americanos, aprovaram a Declara¢do Americana Sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (BRASIL, 2016), que amplia as garantias estabelecidas nos documentos

internacionais mencionados. Essa nova declaragdo encontra-se & espera das necessarias
subscri¢des para entrar em vigor.

A (in)validade das Unidades de Conservacao sobre os territorios comunais

Maria Luiza Grabner ja ponderou que “conhecer como se deu o processo de criagdo das
Unidades de Conservacdo ¢ fundamental para a solugdo juridica a ser alcangada”. (2016, p. 84).
Vimos, nos tdpicos precedentes, que a imensa maioria das unidades de conservagao recaidas
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sobre as comunidades quilombolas — e tradicionais como um todo — foi instituida, de maneira
unilateral, sem concessdes democraticas minimas, no periodo ditatorial militar, entre os anos
1960-1980, neste Estado e no restante do pais. Quase todos os acervos conservacionistas foram
implementados por decretos, sem consultas prévias as comunidades.

No limite, e diante da carta de direitos humanos, a construgdo juridica das unidades de
conservagdo integral, tal como concebida, dentro dos limiares do liberalismo ocidental,
constituiu-se na transposi¢ao formal e compulsoéria dos territdrios ocupados pelos agrupamentos
tradicionais para o Estado, criando-se, apos a constru¢do de tal artificio, uma miriade de

restrigdes viscerais sobre os modos de subsisténcia cultural e material dessas comunidades.

Ainda que em conformidade com o regramento interno do pais, a implantagcdo das
restricdes estatais sobre os modos de reproducdo étnico-territorial dos povos tradicionais ¢é
patentemente contraria a diversas disposigdes internacionais de direitos humanos que vedam aos
Estados-partes limitarem a eficacia ou os efeitos de seus dispositivos. Essas obrigacdes de
respeito aos documentos internacionais podem ser conferidas, por exemplo, na analise do artigo
5.1 e 5.2 do Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e artigo 29, “a”,
da Conven¢ao Americana Sobre Direitos Humanos. Ou seja, uma vez subscritos a convengao ou
o tratado, ao Estado compete honrar seus preceptivos, ja que tais documentos sdo revestidos
pelo jus cogens, robustecido pelo artigo 53 da Convencdo de Viena Sobre o Direito dos
Tratados (1969), o que significa que, além de obrigatéria, a norma cogente nao pode ser alterada
pela vontade de um Estado. “A derrogagdo de norma imperativa so6 pode ser feita por norma de
igual quilate, ou seja, a norma aprovada pela comunidade internacional como um todo”
(RAMOS, 2016, p. 191).

Como prova das possibilidades de contato entre o universal e o particular, ¢ curioso
notar que a teoria do jus cogens foi concebida por Francisco de Vitoria, assentada em sua ideia
de universalis respublicae justamente para tentar imprimir ares de legalidade ao processo de
espoliacdo colonial europeu sobre as terras e os povos da América. (FERRAJOLI, 2002, p 11).
E aqui estamos nos no caminho inverso, de tentar, através da forga desse instituto hermenéutico,
demonstrar que também aos espoliados pela ordem dominante se é possivel antever normas
impregnadas de efetividade. Assim, volvendo ao caminho antes trilhado, resta irrefutavel que
unidades de conservacdo, tal como urdidas pelo Estado a partir de uma racionalidade
conservacionista asséptica ¢ hegemonica, causam: (i) restricdes e sofrimentos aos integrantes
das comunidades remanescentes de quilombos e outros assentamentos tradicionais aos quais
venha se sobrepor; (ii) a normatizagdo estruturadora desses espagos de “preservacdo” ambiental
serve, também, para formalizar ¢ legalizar a criminalizagdo e marginalizagdo dos modos de
reproducdo cultural e material dessas comunidades, aprofundando o historico processo de
opressao e dissipacdo societaria tradicional; (iii) indisfar¢aveis aniquilamentos ao conteudo dos
direitos econOmicos, sociais, culturais, étnico-territoriais analisados e (iv) transposi¢cdo do
territorio ancestral para o dominio do Estado.

Nao ha como refutar a observagdo de que as unidades conservacionistas, tal como
urdidas pelo Estado, afrontam o dever de respeito a cosmovisao centrada no direito ao
etnodesenvolvimento garantido pela vasta carta de direitos humanos detalhada nos capitulos
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anteriores, mas, em especial, produzem o aviltamento ao direito a consulta e anuéncia prévia, ¢

devidamente informada, das comunidades atingidas.

A simples hipotese de reassentamento, antevista no artigo 42 da Lei do SNUC, por si
so € flagrantemente invalida quando confrontada ao direito fundamental de ndo remocdo sem
consentimento, fixado no artigo 16 da Convengao OIT 169. O direito a reproducdo das formas
de subsisténcia tradicionais, detido por tais comunidades, como o direito a caga e pesca
artesanal, os pequenos rogados em escala familiar, as atividades devocionais calcadas na
tradi¢do ancestral, tudo isso foi suprimido pela instituicio das unidades de conservagdo
informadas pelo mito moderno da natureza intocada. Toda a normativa interna que embasa tais
unidades ¢, portanto, irremediavelmente invalida, nula, perante a carta de direitos humanos no

que se sobrepde aos territorios quilombolas.

O que resta, do ponto de vista das solugdes juridicas, ¢ saber-se a forma de invalidacao.
Se houver propensdo ao controle de constitucionalidade (compatibilidade interna) sobre tais
afrontas, todas as unidades de conservagdo urdidas, por decreto, antes da atual constituigdo,
terdo as normativas que lhes instituiram como revogadas no tocante a esses territorios, ja que ¢
indisputavel no meio juridico que normas incompativeis com a constitui¢do, mas anteriores a
ela, ressumam revogadas (BARROSO, 2008, p. 22; STRECK, 2013, p. 559/560). Leis
subsequentes a nova ordem constitucional, como, v.g., a Lei n° 9.985/2000, no que permite a
remocdo forcada das comunidades tradicionais e a restricdo sobre os territorios comunais, sao
inquestionavelmente inconstitucionais, isso, sob o ponto de vista interno. Esse controle de
constitucionalidade pode materializar-se pelo regime do controle concentrado ou incidental em
prol das minorias (BARROSO, 2008, p. 54).

Conclui-se, pelo estudo realizado, que pelo prisma internacional, todo o arco normativo
das unidades de conservagdo sobrepostas a territorios de comunidades tradicionais, como as
quilombolas, ¢ nulo diante da carta de direitos humanos, j& que com ela incompativel. E bom
salientar que perante o controle internacional de convencionalidade nao existe diferenga entre o
teor de uma lei interna, uma sentengca ou ato administrativo, pois, na Orbita das cortes
internacionais e outros meios de prote¢do aos direitos humanos, os atos dos Estados sdo tidos
como fatos juridicos em sentido amplo (RAMOS, 2016 b, p. 305), passiveis de invalidagdo em
caso de incompatibilidade.

Calha também ponderar, face as conclusdes predispostas, que os remanescentes de
quilombos e outras comunidades tradicionais ndo estdo libertos dos encargos de respeito aos
limites normativos de tutela ambiental. E certo que, se houver comprovado avango sobre tais
limites, as sancdes correspondentes, e ponderadas, sdo validas, assim como o sdo a qualquer
estamento social. Aqui se sustenta que apenas as restricdes étnico-territoriais violadoras da
juridificacdo ampla dos direitos humanos, como tantas vezes modulada, é que sdo incompativeis
com um controle consistente de convencionalidade, até porque por tempos imemoriais tais
agrupamentos, em meio a seus saberes tradicionais, conviveram em harmonia com a natureza,
se afigurando como um dos principais fatores de prote¢do ao que restou dos ecossistemas

originarios.
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A busca pelo reconhecimento dessa invalidade/nulidade das restri¢des aos territorios
comunais a partir da sobreposicdo vertical das unidades de conservacao pode se dar por distintas
formas, como as agdes promovidas pelas associacdes dos remanescentes de quilombos
vindicando ndo so6 a declaracdo de nulidade da unidade de conservacdo no tocante ao respectivo
territério como, por consequéncia, postulando provimento de reconhecimento jurisdicional do
territério tradicionalmente ocupado, nos limites propostos pela comunidade face a historica
omissdo do Estado em fazé-lo; ou pela via da agdo civil publica, por meio de algum legitimado
concorrente, atuando em substituicdo a comunidade quilombola afligida. Diante das conhecidas
dificuldades enfrentadas no sistema de justica interno em se acessar um controle de
convencionalidade efetivo, também ¢ possivel transpor esses conflitos aos sistemas regional ou
global de protecdo dos direitos humanos, seja pela via da tutela jurisdicional da Comissdo e
Corte Interamericanas de Direitos Humanos ou do controle estrito senso (ou convencional),
formulado pelos comités tematicos ligados ao sistema ONU. (RAMOS, 2016, b, 392).

De qualquer forma, a via pelo sistema interno de justica, além de extremamente morosa
e complexa, estda muito distante de ser a mais efetiva, ja que o Brasil é internacionalmente
conhecido como um verdadeiro monumento a injustica social (HOBSBAWN, 1995, p. 397)
cujo sistema interno de protecdo aos direitos humanos ¢ notoriamente falho, ja que o Judiciario
prima, historicamente, por ignorar as interpretacdoes emprestadas a carta internacional de direitos
humanos pela Corte Interamericana (RAMOS, 2016, p. 350)"°, fator a contribuir com a enorme

fragilizacdo e descrédito dos mecanismos internos de protecdo aos direitos humanos.

Tamanhas as encruzilhadas que o ideal seria a construcdo, pelo Estado e comunidades
tradicionais, em especial as quilombolas, de mecanismos de técnicas de mediagdo e solucdo
alternativas de conflitos (SAMPAIO, 2007). Por exemplo, cdmaras conciliatdrias, a serem
instaladas nas cidades/regides proximas de agrupamentos quilombolas, e integradas ndo sé pelos
representantes das associagdes e lideres comunitarios mas, também, por servidores e gestores
das unidades conservacionistas; representantes das prefeituras envolvidas na disputa territorial;
concessionarias de servigos publicos de energia elétrica, sancamento, servigos de saude e
educacao, enfim, visando abrir canais de dialogos na busca de formas alternativas de resolucao
dos diversos conflitos imbricados nessas colisdes de interesses, at¢é mesmo alcangando a
facilitacdo dialdgica para o acertamento das bases territoriais e desenvolvimento dos modos de
reproducdo dessas comunidades.

Todavia, a insisténcia, pela 6tica dos gestores estatais, no aprofundamento das restriges
aos modos de vida dessas comunidades, destoa da esfera juridica, pois ndo ha razdes juridicas,
como visto, para fundamenta-las, ¢ desemboca na perpetuagdo de uma tradi¢do politica
concebida nos tempos da ordem moral das senzalas, profundamente arraigada nas instituicdes
sociais, da qual € muito dificil, apenas pelos esforcos institucionais internos, escapar, pois presa
“a tinica rigida do passado inexaurivel, pesado, sufocante” (FAORO, 2001, p 834).
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quilombos mas também as etnias indigenas e intimeras populacdes. Segundo o Centro Nacional de
Populagdes Tradicionais — CNPT do Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e Recursos Naturais
Renovaveis — IBAMA, as Comunidades Tradicionais abarcam ainda: ciganos, pomeranos, ribeirinhos,
caicaras, quebradeiras de coco babagu, seringueiros, pescadores artesanais, agroextrativistas da
Amazonia, povos dos faxinais dos fundos de pasto, geraizeiros, pantaneiros, retireiros € comunidades de
terreiros. (VIEIRA, 2014, p.34).

70O reconhecimento do baixo impacto socioambiental inerente a0 modo de subsisténcia das comunidades
tradicionais estd amplamente cristalizado em varias normas. A proposito, ver: Decreto federal n°
6.047/2007, que instituiu a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais em seu art. 1° do anexo, inc. I. Lei 12.651/12 ( Novo Cddigo Florestal): “art. 3°: Para os
efeitos desta Lei, entende-se por (...) X - atividades eventuais ou de baixo impacto ambiental: a) abertura
de pequenas vias de acesso interno e suas pontes e pontilhdes, quando necessarias a travessia de um curso
d’agua, ao acesso de pessoas e animais para a obtencdo de dgua ou a retirada de produtos oriundos das
atividades de manejo agroflorestal sustentavel; b) implantagdo de instalacdes necessarias a captagdo e
condugdo de agua e efluentes tratados, desde que comprovada a outorga do direito de uso da agua, quando
couber; c¢) implantagdo de trilhas para o desenvolvimento do ecoturismo; d) construcdo de rampa de
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lancamento de barcos e pequeno ancoradouro; e) construcdo de moradia de agricultores familiares,
remanescentes de comunidades quilombolas e outras populacdes extrativistas e tradicionais em areas
rurais, onde o abastecimento de agua se dé pelo esforco proprio dos moradores; f) construgdo e
manutencdo de cercas na propriedade; g) pesquisa cientifica relativa a recursos ambientais, respeitados
outros requisitos previstos na legislacdo aplicavel; h) coleta de produtos ndo madeireiros para fins de
subsisténcia ¢ produg¢do de mudas, como sementes, castanhas e frutos, respeitada a legislacdo especifica
de acesso a recursos genéticos; i) plantio de espécies nativas produtoras de frutos, sementes, castanhas e
outros produtos vegetais, desde que ndo implique supressdo da vegetacdo existente nem prejudique a
fungdo ambiental da area; j) exploragdo agroflorestal ¢ manejo florestal sustentdvel, comunitario e
familiar, incluindo a extragdo de produtos florestais ndo madeireiros, desde que ndo descaracterizem a
cobertura vegetal nativa existente nem prejudiquem a fungdo ambiental da area; k) outras acdes ou
atividades similares, reconhecidas como eventuais e de baixo impacto ambiental em ato do Conselho
Nacional do Meio Ambiente - CONAMA ou dos Conselhos Estaduais de Meio Ambiente.”.Lei n°
11.428/2006 (Lei da Mata Atlantica), artigo 3°, II: “populacéo tradicional: populagdo vivendo em estreita
relagdo com o ambiente natural, dependendo de seus recursos naturais para a sua reprodugdo
sociocultural, por meio de atividades de baixo impacto ambiental”.

8 “[...]JA nocdo de mito naturalista, da natureza intocada, do mundo selvagem diz respeito a uma
representacdo simbolica pela qual existiriam &reas naturais infocadas e intocaveis pelo homem,
apresentando componentes num estado ‘puro’ até anterior ao aparecimento do homem. Esse mito supde a
incompatibilidade entre a¢des de quaisquer grupos humanos e a conservacdo da natureza”. (DIEGUES,
1996, p. 53)

° Praticamente, os mesmos elementos descritivos contidos no Decreto Estadual n® 25.341/1986, anterior a
CF de 1988, que instituiu o regulamento dos parques em Séo Paulo.

10 Ao todo, esses sistemas conservacionistas abrangem uma area de aproximadamente 970.000,00
hectares, equivalente a 3,9% do territorio total do Estado (J ORDAO, 2015, p. 210).

' Outros exemplos encontramos em processos criminais como o de n® 0000655-74.2009.8.26.0642 (SAO
PAULO, 2017a); 0007912-19.2010.8.26.0642, (SAO PAULO, 2017, b), e 0006427-42.2014.8.26.0642
(SAO PAULO, 2017,c), todos do JECRIM da comarca de Ubatuba-SP, que criminalizam agdes
tradicionais simples como capinagdo de gramineas para promog¢ao de festividades, edificacdo de moradia
e construg@o de um pequeno banheiro com bambu, respectivamente.

12421 Cada Estado-parte no presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esfor¢o proprio
como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios, 0
pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de
medidas legislativas.

2.2 Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele enunciados se
exercerdo sem discrimina¢do alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
situacdo” (PIDESC).

13 Sd0 os casos da Comunidade Yakye Axa vs. Paraguai, de 17.06.2005; Pueblo Saramaka vs. Suriname,
julgado em 28.11.2007; Moiwana vs. Suriname de 2005; Comunidade Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguai, de 2006; Comunidade Indigena Xakmok Kések Vs. Paraguai, de 2010 e Povo Indigena
Kichawa de Sarayaku Vs. Ecuador, julgado em 2012. Todos procedentes. (MAGNANI, 2013) Os
preceptivos mencionados da Convengdo Americana sdo: “Artigo 21.1 Toda pessoa tem direito ao uso e
gozo de seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao interesse social; 21.2 Nenhuma pessoa pode
ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de indenizagdo justa, por motivo de utilidade
publica ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei; 21.3 Tanto a usura, como
qualquer outra forma de exploragdo do homem pelo homem, devem ser reprimidas pela lei”. Destaque-se
que o caput do dispositivo ndo aduz que “toda pessoa tem direito a propriedade privada”, mas a “seus
bens”, porta ampla de interpretagdo extensiva que tem auxiliado a Corte Interamericana a dilatar o
alcance desse direito, de corte liberal, aos anseios etnoterritoriais das comunidades originarias.

14 Estipula o texto referido: “Os povos americanos dignificam a pessoa humana e que suas Constituigdes
nacionais reconhecem que as institui¢des juridicas e politicas, que regem a vida em sociedade, t€ém como
finalidade principal a prote¢do dos direitos essenciais do homem e a criagdo de circunstancias que lhe
permitam progredir espiritual e materialmente e alcancar a felicidade. [...]E dever do homem exercer,
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manter e estimular a cultura por todos os meios ao seu alcance, porque a cultura é a mais elevada
expressdo social e historica do espirito”.(destacamos)

15 Exemplos emblematicos das contradigdes de instituigdes brasileiras em relagio a comandos
internacionais de direitos humanos podem ser extraidos do caso Gomes Lund (Guerrilha do Araguaia) vs.
decisdo do STF chancelando os efeitos da lei de anistia aos militares e torturadores que operaram na
repressdo durante a ditadura civil-militar, provimento esse contrario a decisdo da Corte Interamericana
que determinou série de providéncias no sentido de afastar os efeitos da anistia, investigar, julgar e punir
os responsaveis pelas violagdes (RAMOS, 2016 b, p.392/403); ou a decisdo, também do STF no RE
466.343, criando um tratamento duplice aos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos: os
documentos anteriores ao advento do §3° do artigo 5° da CF, introduzido pela EC 45/04, sdo recebidos,
por esse engenho judicial, como normas “infraconstitucionais mas supralegais” e as produzidas apds e por
esse rito legislativo teriam status de normas constitucionais, fendmeno que motivou criticas como as do
jurista Antonio A. Cangado Trindade, que atribuiu a essas “inovagdes” um “retrocesso € um imbroglio tao

ao gosto de publicistas estatocéntricos, insensiveis a necessidade de prote¢do aos direitos humanos”.
(apud RAMOS, 2016, p. 316)
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A Defensoria Publica de Sao Paulo em defesa do patrimonio
histérico e cultural: o asfaltamento das ruas de paralelepipedo
no centro de Presidente Venceslau

The Defensoria Publica de Sao Paulo in defense of the historical and
cultural patrimony: the asphalting of cobblestone streets in the center of
Presidente Venceslau

Denis Moura Dos Santos

Oficial de Defensoria Publica — Defensoria Publica de Sao Paulo

Licenciado em Histéria (Uninove)/Bacharel em Gestao de Politicas Publicas (USP)
Especialista em Docéncia para o Ensino Superior (Senac)
dmsantos@defensoria.sp.def.br

Resumo

A maioria das constituigdes nacionais consideram a prote¢do ao Patrimdénio Histdrico, no
sentido de preservagdo da historia e da memoria das geragdes anteriores, € a sua transmissao
para as geragdes futuras. Com a Constituicdo de 1988, houve a busca pela afirmagdo ¢
ampliagdo do que se constitui como patrimonio cultural brasileiro, ¢ isso esta presente na
descrigdo do artigo 216, visto que o conceito de Patrimonio Histérico e Cultural adotado pela
Constitui¢do vai ao encontro ao que ¢ entendido pelos historiadores. A Constitui¢do incluiu a
protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos, e as agdes civis publicas sdo os instrumentos para a salvaguarda desses direitos. Em
2007, a Defensoria Publica passou a ser incluida na lista de legitimados para a propositura de
acoes civis publicas, ao lado do Ministério Publico, e os promotores reagiram por meio de uma
acdo direta de inconstitucionalidade, para que essa mudanga fosse declarada inconstitucional, o
que foi negado pelo Supremo Tribunal Federal. A partir da decisdo do STF, foi ajuizada uma
acdo civil publica para que as obras de asfaltamento das ruas de paralelepipedo de Presidente
Venceslau, originais da década de 1940, fossem proibidas até que fossem realizadas audiéncias
publicas para que os moradores debatessem sobre a medida. Entretanto, a despeito da decisdo
tomada pelo STF, a acdo civil publica foi considerada improcedente pela juiza de primeira
instancia, mas foi confirmada pelo tribunal, que a enviou novamente para a primeira instancia.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Ruas de Paralelepipedo. Presidente Venceslau.

Abstract

Most of the national constitutions consider the protection of the Historical Patrimony, in the
sense of preserving the history and memory of previous generations, and its transmission to
future generations. With the 1988 Constitution, there was a search for the affirmation and
enlargement of what is constituted as Brazilian cultural heritage, and this is present in the
description of article 216, since the concept of Historical and Cultural Patrimony adopted by
the Constitution goes to what is understood by historians. The Constitution included the
protection of public and social heritage, the environment and other diffuse and collective
interests, and public civil actions are the instruments to safeguard these rights. In 2007, the
Defensoria Publica was included in the list of people entitled to file for public civil actions,
along with the Ministério Publico, and the prosecutors reacted by means of a direct
unconstitutionality action, so that this change was declared unconstitutional. which was denied
by the Federal Supreme Court. From the decision of the STF, a public civil action was filed so
that the paving works of the cobblestone streets of Presidente Venceslau, originals of the 1940s,
were banned until public hearings were held for residents to discuss the measure. However,
despite the decision taken by the STF, the public civil action was dismissed by the lower court
Jjudge, but was confirmed by the court, which sent it back to the lower court.

Keywords: Defensoria Publica. Cobblestone Streets. Presidente Venceslau.
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O Patrimonio Cultural nas constituicées brasileiras

A maioria das constituicdes nacionais contemporineas estabelece alguma espécie de
protecdo ao Patriménio Historico, no sentido de preservacdo da historia e da memdria das
geracdes anteriores, que produziram a cultura que estd em nossa volta, e o de sua transmissao as
geragoes futuras. A Constituicao Brasileira também trata dessa tematica, mas apenas a partir da
Carta Magna de 1934, quando surge uma mengao a protecao do Patrimdnio Historico e Artistico
Nacional, com o estabelecimento do conceito de que a Unido e as Unidades Federativas
possuem competéncia em relagdo a protecdo das belezas naturais € dos monumentos de valor
histoérico ou artistico, no intuito de se evitar a saida de obras de arte do territorio nacional
(PONTE, 2017, p.1). Com a elaboragdo da Constitui¢do de 1937, fortemente influenciada pelo
contexto da Segunda Guerra Mundial, pelo autoritarismo do periodo varguista, ¢ inspirada na
ditatorial Constituicdo Polonesa, ocorreu a alteracdo da até entdo existente nocao de
propriedade, a partir da consolidacdo da protecdo a cultura, ao estabelecer, em seu artigo 134,
que os monumentos historicos, artisticos e naturais, assim como as paisagens ou locais
particularmente dotados pela natureza, gozam da protegdo e dos cuidados especiais da Nagao,
dos Estados e dos Municipios, € que os atentados cometidos contra esses monumentos foram
equiparados aos cometidos contra o patrimonio nacional (PONTE, 2017, p.2).

Apb6s a Segunda Guerra Mundial, as constituigdes com esséncias autoritarias e
centralizadoras, como a Constituigdo “Polaca” de 1937, ndo eram mais aceitas no cendrio
nacional e internacional. Nesse contexto, em 1946, é elaborada uma nova constitui¢do, que
estabelece uma volta “aos parametros estabelecidos pela Constituicdo de 1934, seguindo os
moldes de um texto de feitura social, com a interveng¢do do Estado na economia para assegurar
direitos basicos para a populagdo” (AGRA, 2008, p. 52). A Constituicdo Federal de 1946, em
relacdo a tematica da prote¢do ao Patrimonio Historico e Cultural, ela foi programatica, mas, em
relacdo ao dever do Estado de valorizacdo e de incentivo a cultura, a mesma abordou de uma
forma incisiva e direta, conforme o art. 174, com a indicacdo de que “o amparo a cultura é
dever do Estado”. O artigo 175 dessa Carta Magna complementa o que esta descrito no anterior
ao descrever que “as obras, monumentos e documentos de valor historico e artistico, bem como
os monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular beleza, ficam sob a

prote¢do do Poder Publico”.

Dentro do contexto politico conturbado da década de 1960 no Brasil, ¢ em diversas
partes do mundo, ¢ elaborada a semi-outorgada Constituicdo de 1967, visto que ela foi
elaborada pelo Congresso Nacional, mas sob a pressao dos militares, dentro do periodo militar
vigente no pais (LIMA, 2014). Em sua esséncia, a Carta Magna de 1967, mostra tracos
autoritarios, com uma grande preocupac¢do com o que as autoridades consideravam como
“seguranga nacional”, que, consequentemente, traz a institucionalizagdo do “Conselho de
Seguranca Nacional”, descrito no artigo 90, como um 6rgdo de assessoramento do Presidente da
Republica na formulagdo e na conduta da seguranca nacional. No que tange ao Patrimdnio
Cultural ocorreram poucas mudangas em relagdo as constituigdes anteriores, que incluiram, a
partir do conceito de “seguranca nacional”, as jazidas arqueologicas no escopo de bens sob a
protecdo do Poder Publico, conforme artigo 172.
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Com o advento da Constituicdo de 1988, ¢ da redemocratizacdo do Brasil, houve a
busca pela afirmagdo ¢ ampliagdo do que se constitui como patrimonio cultural brasileiro, e isso
estd presente na descrigdo do artigo 216, em os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, que se referem a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, sdo considerados como parte do patriménio cultural brasileiro, o que
também incluem as formas de expressdo; modos de criar, fazer e viver; criagdes cientificas,
artisticas e tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espagos destinados
as manifestagdes artistico-culturais; e os conjuntos urbanos e sitios de valor historico,
paisagistico, artistico, arqueolodgico, paleontoldgico, ecologico e cientifico. Além disso,
intervengdes para punir as atividades e condutas que sdo lesivas ao Patriménio Histérico
passaram a serem exigidas, ao invés de somente previstas, e o Patrimdnio Cultural passou a
integrar a categoria dos interesses difusos, que sdo os considerados “indivisiveis e, embora
comuns a certas categorias de pessoas, ndo se pode afirmar com precisdo a quem pertencem,

nem em que medida quantitativa sdo compartilhados” (SMANIO, 2001).

O conceito de Patriménio Histérico e Cultural adotado pela Constituicdo vai ao
encontro ao que ¢ entendido pelos historiadores, visto que vai além do que ¢ comumente
entendido, e leva em consideragdo o patrimonio imaterial, que sdo considerados tdo importantes
quanto os tangiveis, ¢ que sdo expressdes da historia ¢ da vida de populagdes especificas, a
partir de sua identidade e de seu ponto de vista em relagdo ao mundo.

A Defensoria Publica e a proposicao de acdes civis publicas

Durante o processo da elaboragdo da Constituicdo de 1988, o Ministério Publico,
especificamente no artigo 127, foi considerado como uma instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, com a incumbéncia da defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais ¢ individuais indisponiveis. Esse processo também
estabeleceu, no artigo 129, as fungdes institucionais desse 6rgdo, que inclui a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas, o que pode ser feito
através de um inquérito civil ou por agdo civil publica. As agdes civis publicas sdo o mais
importante instrumento de prote¢do ao patrimdnio cultural brasileiro, quando existe a
necessidade de acionamento do Poder Judicidrio. Esse instrumento, regulado pela Lei n°
7.347/1985, poder ser usado para evitar danos ao Patriménio Histérico, do mesmo modo em que
pode ser usado para a busca de indenizagdes pelos dados causados em dinheiro, do
cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, além de reconhecimento do valor cultural de
determinado bem. As agdes civis publicas possuem um espectro maior de abrangéncia, se
comparados com outras medidas administrativas que visam a protecdo do Patrimonio Historico
e Cultural, e ela pode ser dirigida tanto & Administracdo Publica quanto a particulares, que por
omissdo, ou por agdo, possam causar danos contra os bens culturais. De acordo com Mazzilli
(2001, p. 66), "a agdo civil publica é uma ag¢do ndo-penal”, que tem como objetivo a protecao
dos bens que sdo enumerados expressamente e de outros interesses transindividuais, que
ultrapassam o limite da esfera e diretos e obrigagdes de cunho individual. A prote¢do aos bens

tombados foi inserida dentro do escopo do Ministério Publico, visto que a protecao ao
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Patrimonio Historico € considerada um direito fundamental, por dizer a respeito a qualidade de
vida e a dignidade humana, e difuso, por pertencer a todos ao mesmo tempo em que ndo
pertence a uma pessoa especifica.

No ano de 2007, a Lei Federal n° 11.448, de 15 de janeiro, alterou a Lei da A¢do Civil
Publica em relagdo a legitimidade ativa, e passou a incluir na lista de legitimados a Defensoria
Publica, que, ao lado do Ministério Publico, ¢ demais legitimados ja previstos originalmente,
passaram a ter a incumbéncia para a propositura de acgdes civis publicas. Dessa forma, a lei
passa a corrigir uma omissdo, visto que, até entdo, ndo havia uma legislacdo que reconhecesse,
de forma especifica, a legitimidade da Defensoria Publica para a elaboragdo desse tipo de agdo
coletiva para a defesa dos direitos fundamentais metaindividuais, enquanto o6rgdo que
desempenha fungdo essencial a justica (LAGES e ALVES, 2014, p. 123). Segundo Mazzilli
(2015), a Defensoria Publica ja poderia propor agdo civil publica, antes da edigdo da Lei n°.
11.448/07, mas havia questionamentos relevantes sobre a legitimidade ativa atribuida a
Defensoria Publica, pois este instrumento processual estd voltado para a defesa de interesses
difusos, o que poderia abranger pessoas hipossuficientes ou ndo hipossuficientes.

A partir desses questionamentos, no mesmo ano da aprovagdo da lei 11.448, a
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAMP ajuizou, perante o
Supremo Tribunal Federal, a agdo direta de inconstitucionalidade n° 3.943, visando que a
legitimidade da Defensoria Publica para o ajuizamento de agdo civil publica na defesa de
direitos difusos passasse a ser declarada inconstitucional. A alegagao principal do CONAMP ¢ a
que, tendo sido criada para atender, gratuitamente, cidaddos sem condi¢des de se defender
judicialmente, ndo seria possivel para a Defensoria Publica atuar na defesa de interesses
coletivos, por meio de agdes civis publicas. O Supremo Tribunal Federal realizou o julgamento
dessa acdo em 7 de maio de 2015, e a considerou constitucional, por unanimidade, visto que os
ministros entenderam que o aumento de atribui¢cdes da Defensoria Publica amplia o acesso a
Justica e esta compativel com o que esta na Constitui¢do Federal, sobretudo em seu artigo 129,
onde se destaca que “a legitimagdo do Ministério Publico para as agdes civis previstas neste
artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses”. Nesse julgamento, foi reconhecida a
exclusividade do Ministério Publico no que tange a elaboragdo da agdo penal publica, mas a
inclusdo taxativa da defesa dos direitos coletivos no rol de atribui¢des da Defensoria Publica,
segundo a relatora Carmem Lucia, vai ao encontro com as novas tendéncias e¢ as crescentes
demandas sociais da garantia ¢ de ampliagdo dos instrumentos de acesso a Justiga, ¢ ndo ¢é de
interesse da sociedade a limitacdo da tutela para a populacdo hipossuficiente (STF, 2015). A
partir desse julgamento, admite-se que, por uma sequela juridica, pessoas que ndo sejam
necessitadas possam ser beneficiadas pela acdo da Defensoria Publica nas proposituras de agdes
civis publicas, visto que ndo ¢ possivel exigir que o 6rgdo promova a tutela de cada interessado
de forma individual, da mesma forma que ndo se pode admitir que a Defensoria ndo atue em
situagdes em que pessoas hipossuficientes sejam atingidas (CORNELIO e OLIVEIRA FILHO,
2013).

O Patriménio Historico e Cultural é considerado como algo indisponivel, por ndo ter o
carater economico, ¢ a legislagdo brasileira da aos promotores de Justi¢a, e, mais recentemente,
aos defensores, um papel de relevancia nas questdes relacionadas a protecdo de bens e de
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praticas sob tombamento, a partir da possibilidade legal de ado¢do de medidas preventivas ou
repressivas, nos ambitos judicial ou extrajudicial, para o cumprimento da legislacdo vigente, na
busca da integridade dos bens culturais.

O municipio de Presidente Venceslau

A regido em que se encontra Presidente Venceslau, no interior do Estado de Sao Paulo,
comegou a ser habitada na década de 1920, com a extragdo de madeira como a sua principal
atividade econdmica, e impulsionada pela chegada da linha férrea na Regido da Alta Sorocabana
¢ a construcdo de uma estagdo ferroviaria (DITA, 2006). Com a conclusdo da Estrada de Ferro a
cidade recebeu o nome de “Coroados”, por terem encontrado muitos indios desse grupo na
regido, porém, em seguida, foi modificado para Perobal, antes do recebimento da placa de
denominagdo da entdo nova estacdo. O povoado e a estagdo passaram a ter os nomes alterados,
de forma definitiva, para “Presidente Venceslau”, em homenagem ao Presidente da Republica
Wenceslau Braz, no ano de 1921. Em 2 de setembro de 1926, pela Lei n® 2.133, o distrito
passou a se tornar um municipio, emancipado de Presidente Prudente, instalado em 13 de maio
de 1927 (PREFEITURA DE PRESIDENTE VENCESLAU, 2018). A cafeicultura foi a primeira
cultura exercida no povoado, que realizada em massa pela maior parte dos proprietarios de terra,
¢ de imigrantes de outros paises que se instalavam em Presidente Venceslau (DITA, 2006). O
municipio esta localizado no extremo oeste do Estado de Sao Paulo, a cerca de 600 quilometros
da Capital Paulista, no entroncamento das rodovias Raposo Tavares (SP - 270) e General
Euclides de Oliveira Figueiredo (SP - 563), e possui, conforme dados do Censo de 2010 do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), uma populacdo de 37.910 habitantes, mas
0 mesmo 6rgdo estima que a populagdo atual de Presidente Venceslau seja de 39.544 habitantes.

As ruas de paralelepipedo e a acio civil publica

Em janeiro de 2016, a Prefeitura de Presidente Venceslau, iniciou a troca dos
paralelepipedos que pavimentavam as ruas do centro da cidade. A partir disso, a Defensoria
Publica de Sao Paulo, por meio do defensor publico Orivaldo de Souza Ginel Junior, ajuizou
uma acdo civil publica para as obras fossem proibidas até que fossem realizadas audiéncias
publicas para que os moradores debatessem sobre os impactos dessa medida. As agdes civis
publicas também possuem a fungdo de obrigar as prefeituras a tomarem medidas preventivas, a
fim de proteger os bens sob tombamento, antes que os mesmos sejam danificados, e as ruas

centrais de Presidente Venceslau se encontram nessa situagao.

Segundo a acgdo proposta pela Defensoria Publica de Sao Paulo, o projeto de
asfaltamento das ruas de paralelepipedos gera uma grande alteragdo na paisagem do municipio,
visto que o calcamento é o original da década de 1940, e ignora os impactos relacionados ao
aumento da velocidade dos automdveis e no processo de impermeabiliza¢do do solo. Entretanto,
em 30 de margo de 2016, a juiza Daiane Thais Souto Oliva de Souza, da 2* Vara de Presidente
Venceslau, declarou que apenas o Ministério Publico poderia realizar a fiscalizagdo do
Patriménio Historico e Cultural, a despeito do que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal,
no ano de 2015. A juiza afirmou que o caso analisado pelo STF era um caso especifico, visto
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que interessava a “populacdo necessitada, pois dizia respeito a funcionamento de creches e
escolas de educacdo infantil” em Belo Horizonte, e que a pavimentagdo asfaltica, é assunto
alheio que “nem sequer compromete a gestdo democratica do municipio”, por 1SS0 0 processo
foi declarado extinto, sem a andlise de seu mérito (LUCHETE, 2017).

Figura 1: Avenida Dom Pedro II, no Centro de Presidente Venceslau, em processo de pavimentacio (LUCHETE, 2017).

Com apoio do Nucleo de Segunda Instancia e Tribunais Superiores da instituigdo, o
defensor Ginel Junior recorreu da sentenga, com a alegacao de que pessoas necessitadas também
sdo consideradas titulares do Patriménio Historico e Cultural. O relator do caso na Segunda
Instancia, o desembargador Manoel Luiz Ribeiro, concordou com os argumentos da Defensoria
Publica e a confirmagao da sentenca “resultaria na inadmissivel exclusdo da populagdo carente
da titularidade do patriménio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico, de forma
manifestamente discriminatoria”, e que o conceito de necessitado nio € restrito ao plano
econémico, mas também aos recursos culturais e sociais. A Procuradoria-Geral de Justica do
Estado chegou a assinar parecer que declara o Ministério Publico com competéncia exclusiva
para a defesa do Patriménio Historico e Cultural, apesar da omissdo dos promotores a respeito
do fim dos paralelepipedos e da interferéncia que essa medida provocaria na paisagem local. O
voto do relator foi seguido por unanimidade pelo colegiado, ¢ os autos foram enviados
novamente para a primeira instdncia, para garantir o julgamento do processo (LUCHETE,
2017).
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Figura 2: Avenida Dom Pedro II, em dezembro de 2017, depois de sua pavimentacio (MORE, 2017).

A decisao do colegiado do TJSP fez com que um precedente fosse aberto, mas o dano
ao Patrimo6nio Historico j4 estava consumado, visto que a maioria das ruas do municipio ja foi
asfaltada no dia 05 de abril de 2017, momento em que foi confirmada a pertinéncia da
Defensoria Publica em relagao a protecdo ao Patriménio Historico e Cultural.

Consideracoes finais

Quando os proprietarios de um determinado edificio, ou o Poder Publico, no caso das
ruas de Presidente Venceslau, deixam de zelar pela integridade do Patrimdnio Historico e
Cultural, existe a possibilidade de acionamento do Poder Judiciario por meio de uma agéo civil
publica. E essa situagdo mostra que a agdo civil ptblica tem se mostrado como um instrumento
importante de atua¢do nos momentos em que particulares, ou os Poderes Executivo e
Legislativo, s@o inertes em relac@o a preservagdo do Patriménio Historico.
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Figura 3: Travessa Tenente Osvaldo Barbosa, também localizada no centro de Presidente Venceslau. A via ainda preserva a

sua pavimentacdo original em dezembro de 2017 (MORE, 2017).

A Constituicao Federal indica a protecao do Patrimonio Historico como um direito, mas
ao mesmo tempo como um dever, e descreve a agdo civil publica, em conjunto com outras
medidas tomadas pelo Poder Executivo e Legislativo, para a prote¢do dos bens de carater
historico. E quando se discute sobre a preservagdo do patrimonio histérico, € necessario que se
pense amplamente, e, apesar de muitas pessoas, no senso comum, ndo entenderem sobre a
necessidade da preservacdo do pavimento original das ruas centrais de Presidente Venceslau, ela
¢ importante, e foi essa a visdo da Defensoria Publica de Sdo Paulo. As tratativas relacionadas
ao Patrimonio Historico e Cultural devem ser conduzidas sob um olhar abrangente, a partir da
relagdio com a sua historia, o seu contexto, e a estrutura da cidade. A partir da agdo civil publica,
apoiada pela legislacdo constitucional e infraconstitucional relacionada a essa tematica, o
reconhecimento judicial do valor cultural de um bem passa a ser viavel, com imposi¢des ao
Poder Publico, e aos seus proprietarios, de obrigacdes de fazer ou ndo fazer necessarias para a
manutenc¢do da integralidade do Patrimdnio Historico e Cultural.
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Analise dos critérios utilizados para concessao de “bolsa
aluguel” na jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo

Analysis of the criteria used for the concession of "rent-grant” in the
jurisprudence of the Court of Justice of Sdo Paulo

Andrea Castilho Nami Haddad Barreto
Defensora Publica do Estado de Sdo Paulo
acbarreto@defensoria.sp.def.br

Resumo

Trata-se de estudo de acorddos prolatados pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
acerca do beneficio do “bolsa-aluguel” entre os anos de 2006 ¢ 2017.

Analisaram-se as caracteristicas desses acordaos no tocante & mengdo ou ndo a politica ptblica
local, especialmente se os julgadores se detiveram nos critérios previstos na politica publica
local para tomar sua decisao no tocante a concessao ou nao do beneficio.

Nos acordidos que ndo mencionavam a politica publica local, analisou-se se havia meng¢do ao
direito constitucional & moradia para justificar a concessdo do beneficio.

Por fim, verificou-se se havia menc¢do nos acérddos a pessoas em situacdo de rua e se havia
alguma diferenga na concessdo do beneficio em relagdo a elas.

Palavras-chave: dircito 4 moradia, bolsa aluguel, critérios de politica publica, pessoas em

situagdo de rua.

Abstract

1t is a study of judgments rendered by the Court of Justice of the State of Sdo Paulo on the
benefit of the "rent-grant"” between the years 2006 and 2017.

The characteristics of these judgments were analyzed with regard to whether or not local public
policy was mentioned, especially if the judges stopped at the criteria established in the local
public policy to make their decision regarding the granting or not of the benefit.

In judgments that did not mention local public policy, it was analyzed whether there was
mention of the constitutional right to housing to justify the granting of the benefit.

Finally, it was ascertained whether there were references in the judgments to street people and
whether there was any difference in the granting of the benefit in relation to them.

Keywords: right to housing, rent-grant, public policy criteria, street people.
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Introducio

O direito a moradia esta previsto no artigo 6° da Constituicao Federal.

Segundo o Comentario Geral n° 4 do Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais ¢
Culturais da ONU, moradia adequada ¢ aquela que preenche os seguintes requisitos: seguranga
legal da posse; disponibilidade de servigos, materiais, facilidades e infraestrutura; custo
acessivel; habitabilidade; acessibilidade; localizagdo; adequacgao cultural.

Seguranca legal da posse ndo significa fornecer casa propria. A casa pode ser alugada,
por exemplo, desde que ndo haja perigo iminente de desocupagado forgada.

Logo, desde que preenchidos os requisitos acima destacados, o direito fundamental a
moradia estara garantido.

Pois bem. Tal norma constitucional constantemente tem sido entendida por muitos
como “programatica”, ou seja, tem a funcdo de tragar principios a serem cumpridos pelos orgaos

estatais, somente tendo efeitos quando regulamentada por lei ordinaria ou complementar.

Segundo José¢ Afonso da Silva “tais normas estabelecem apenas uma finalidade, um
principio, mas ndo impde propriamente ao legislador a tarefa de atua-la, mas requer uma politica

pertinente a satisfagdo dos fins positivos nela indicados™!.

No entanto, entendemos que a tal direito € aplicavel o §1° do artigo 5° da Constituicao
Federal: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata”.

Ou seja, a todos deve ser garantido o direito a moradia, independentemente de norma

regulamentadora, sendo passivel de tutela imediata pelo Poder Judiciario.

Moradia digna, adequada, conforme ja dito, ndo significa casa propria. Pode ser
efetivada por meio de pagamento de aluguel de local que atenda tais requisitos.

Dessa forma, o objetivo deste estudo ¢ a andlise da forma como o Tribunal de Justiga do
Estado de Sao Paulo julga os casos relativos a concessdo de “bolsa aluguel” a partir do ano de
2006°.

Por “bolsa aluguel” entende-se um subsidio, dado ao cidaddo pelo Estado ou pelo
Municipio, com a finalidade especifica de custear aluguel e outras despesas relacionadas a
moradia. Sdo varios os programas municipais ¢ estaduais que concedem tal beneficio com os
mais diversos nomes. A pesquisa foi realizada com a busca por cinco palavras chaves, mas

quando da analise dos resultados sera utilizada a expressao “bolsa aluguel”.

O ano de 2006 foi escolhido como marco inicial por ser o ano de criagdo da Defensoria
Piblica do Estado de Sao Paulo. E fato notério que no Estado de Sdo Paulo a judicializagio
relacionada a direitos sociais (saude, moradia, educa¢do, etc) aumentou consideravelmente com
a cria¢do da Defensoria Publica no ambito estadual, gerando um maior nimero de julgados a
serem estudados.

A partir da andlise dos julgados pretende-se verificar se o Tribunal de Justica se atem
aos requisitos previstos na politica publica de cada ente para a concessdo do beneficio,
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evidenciando assim a crescente burocratizagdo dos direitos sociais, ou se tomam por base direito
constitucional a moradia.

Nesse contexto, quer-se estudar também se os julgados deixam, a depender do caso
concreto, de aplicar critérios fixados na politica publica local e por quais motivos normalmente
o fazem, ou se meramente verificam se o requisito encontra-se ou nao preenchido no caso

concreto.

Ainda nesta seara, ¢ importante analisar se a existéncia ou nao da politica publica exerce
influéncia na sua concessdo judicial. Em outras palavras, se o parametro judicial passa a ser

primordialmente o direito constitucional a moradia quando inexistem critérios fixados em lei.

Outro aspecto interessante a ser analisado diz respeito a quem este beneficio se destina,
de acordo com os julgados analisados. Mais precisamente, se ¢ feita uma distingao clara entre as
pessoas que teriam direito a este beneficio e as pessoas que teriam direito apenas a pernoites em
centros de acolhidas, popularmente conhecidos como albergues.

A fonte de estudo serd principalmente os julgados do Tribunal de Justica de Sao Paulo
selecionados apos pesquisa com as palavras chave escolhidas no banco de dados do tribunal.

O interesse no estudo do tema estd ligado a criar estratégias de litigancia neste tema.
Com efeito, ao entender a forma como o Tribunal de Justica do Estado de S3ao Paulo decide a
questdo € possivel tragar estratégias para a judicializagéo.

Se a questao primordial for o preenchimento dos requisitos da politica publica, deve-se
dar extrema aten¢do a instrugcdo probatoria. De outra sorte, sabendo-se em que casos € possivel
discutir o préprio sentido dos critérios fixados na politica publica, ou quando ha interesse em

afasta-los, tal manobra deve ser realizada deste o inicio.

J& no caso de ser mais provavel a concessdo judicial do beneficio quando baseada

apenas no direito a moradia, tal desigualdade deve ser demonstrada a priori.

Por fim, se houver diferenga clara no entendimento jurisprudencial sobre a populagdo a
que se destina o beneficio, primordial que se verifique a possibilidade de agdes coletivas
estrategicamente orquestradas para incluir “moradores/pessoas em situagdo de rua” nesta
politica publica.

Metodologia

A pesquisa da jurisprudéncia foi realizada junto ao site do Tribunal de Justica de Sao
Paulo no més de margo de 2017. Restringiu-se a pesquisa acordados relativos a julgamentos de
Apelacgdo e Reexame Necessario, bem como oriundos de Camaras de Direito Publico.

No campo “pesquisa livre”, utilizaram-se cinco termos: Bolsa Aluguel (108 resultados),
Aluguel Social (149 resultados), Locacdo Social (112 resultados), Auxilio Aluguel (162
resultados) e Auxilio Moradia (210 resultados). O total de resultados, portanto, foi de 741

acordaos.
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Foram excluidos os acordaos repetidos, os acordaos cuja concessao de bolsa aluguel ndo
era objeto principal ou subsididrio da acdo, os acordaos nos quais ndo havia qualquer discussao
sobre o beneficio e, por fim, os acérdaos cujas agdes ndo haviam sido propostas por pessoas
fisicas. Chegou-se a um total de 196 acérdaos.

Os acordaos condizentes com os parametros desta pesquisa foram lidos na integra, e as
informagdes neles contidas foram analisadas da seguinte forma: dados objetivos (niimero do
processo, data de julgamento, comarca), patrocinio pela Defensoria Publica (quando tal
informacao ¢ possivel de se obter), concessdo judicial ou ndo do beneficio, bem como casos de
anulagdo para dilagdo probatoéria, mengdo a politica publica local e analise dos critérios da
politica publica local pelo julgador. Os acérdaos foram agrupados da seguinte forma:

- Mera subsuncao do caso concreto a politica publica local

- Acorddos que superam os requisitos da politica publica local em razdo do caso
concreto

- Julgados sem mencao a politica publica local

- Julgados que mencionam pessoas em situacao de rua.

Bolsa Aluguel

O beneficio aqui estudado ¢ um valor pago por ente estatal, em dinheiro, diretamente ao

cidaddo, a fim de que este pague aluguel e outras despesas relacionadas a moradia.

As politicas publicas que o preveem, em sua maioria, o tratam como politica transitoria
e ndo principal de politica habitacional: este seria a casa propria. Ou seja, a maioria dos
programas prevé o beneficio por tempo determinado. J& as acdes propostas o requerem,

normalmente, até a efetiva obtencdo da casa propria.

Existem Municipios que o definem em lei para certas situagdes, notadamente desastres
ambientais, enchentes e situagdes de alta vulnerabilidade social. O Estado de Sdo Paulo tem lei

estadual também tracando algumas hipoteses.

Ha, ainda, politicas publicas especificas para determinados empreendimentos, como
certas desfavelizacdes ou declaragdes de area de interesse publico: o morador daquela area tem

direito ao beneficio até o recebimento do imével no empreendimento que esta sendo realizado.

Como exemplo das politicas publicas municipais, vejamos 0s critérios para concessio

nas leis municipais de Sdo Paulo e Guarulhos.

No Municipio de S@o Paulo, a Portaria SEHAB n. 131/2015 preveé o beneficio por prazo
determinado ou até o atendimento habitacional definitivo, a depender da existéncia de
empreendimento vinculado a desocupagdo (artigo 1°, §§1°, 2° e 3°).

O beneficio temporario (12 meses prorrogavel por igual periodo) ¢ concedido para
remocdo em decorréncia de obras publicas ¢ de programas de urbanizagdo, atendimento

emergencial em decorréncia de desastres, remocdo de area de risco e casos de extrema
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vulnerabilidade devidamente caracterizada pelos érgios técnicos do Municipio (artigo 2° e
5° da Portaria SEHAB n. 131/2015).

No Municipio de Guarulhos a Lei n. 6623/2009 prevé o beneficio para trés situagdes:
desocupacdo para intervengdo urbanistica ou para sistemas vidrios; familias em areas sujeitas a
eventos de risco; familias em situagdo de risco pessoal e social e/ou vulnerabilidade social®.

Para todos os casos, o beneficio s6 € concedido para familias com renda inferior ou
igual a trés salarios minimos, na primeira hipotese, e com renda de zero a meio salario minimo
per capita, nas segunda e terceira hipdteses (Art. 4° da Lei 6623/09).

O beneficio também ¢ concedido por prazo determinado (12 meses prorrogaveis por
mais 12 meses).

Exige-se, ainda, processo administrativo para a concessdo do beneficio (Artigo 4°, §3°
da Lei 6623/09):

Os acordaos estudados normalmente levam em consideracdo os requisitos previstos nas
politicas publicas locais para analise da concessdo ou ndo do beneficio, conforme sera

demonstrado a seguir.

Anadlise do resultado da pesquisa dos julgados do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo

Foram analisados 196 acérdaos nos quais pessoas fisicas realizaram pedido de bolsa
aluguel de forma subsididria ou principal, e nos quais houve alguma discussdo sobre a

concessao ou nao do beneficio no corpo do acorddo.

Comarcas de origem dos acorddos

Dos 196 (cento e noventa e seis) acorddos analisados, 168 (cento e sessenta € 0ito) sdo
oriundos de cidades onde a Defensoria Publica esta instalada. Destes, 128 (cento e vinte ¢ 0ito)

acordaos sdo oriundos de acdes patrocinadas pela Defensoria Publica.

Cabe mencionar que tal numero pode ser ainda maior, porque nem todos os acorddos
traziam a informacdo de que a ag@o era patrocinada pela Defensoria Publica ou traziam o nome

de um Defensor Publico.

Argumentos utilizados para a concessdo ou ndo do beneficio

Dos 196 (cento e noventa e seis) acordaos analisados, 48 (quarenta e oito) concediam o
beneficio, 140 (cento e quarenta) o negavam, e 8 (oito) anularam a sentenca e determinaram a

remessa do feito a primeira instancia para produgdo de provas e prolacdao de nova sentenca.
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Os acordaos foram agrupados com base na mencao a existéncia de politica publica local
(de forma explicita ou técita), ou seja, normas locais que estabelecem o beneficio e requisitos

para sua concessao.

Os acorddos que mencionam a politica publica foram subdivididos em acoérddos nos
quais ha mera subsung¢do & politica publica local e acordaos que superam os requisitos desta

mesma politica.

Também se procurou observar & mengdo a populagdo em situagdo de rua nos acérdaos
analisados, objeto de outro topico, independentemente da mengdo a politica publica.

Acordaos em que ha mengdo a politica publica local

a) Mera subsuncio do caso concreto a politica publica local

A maioria dos acérddos, 156 (cento e cinquenta e seis), concederam ou negaram o
beneficio apenas analisando o preenchimento dos requisitos estabelecidos na politica publica
local. Ou seja, o Poder Judiciario age como mero revisor administrativo, independente de qual
requisito tenha sido estabelecido pelo administrador publico de acordo com sua conveniéncia e
oportunidade.

Também foram incluidos nesta categoria os acorddaos que anularam a sentenga
determinando a produgdo de provas para comprovar os requisitos da politica publica local, ndo

chegando a conceder ou negar o beneficio.

Entende-se que ha poder discricionario do administrador publico tanto para a criagdo de
lei que concede bolsa aluguel quanto para a elaboragdo dos requisitos necessarios para sua

obtencao pelo cidaddo.

Dessa forma, o direito constitucional a moradia nestes acérdiaos é visto como
norma programatica, podendo ser cobrado por meio do Poder Judiciario apenas quando
existe a politica publica local e quando os requisitos nela previstos estdo preenchidos.

Na Apelacao n. 0009661-20.2010.8.26.0562 (COMARCA DE SANTOS, REL. MARIA
LAURA TAVARES, JULGADA EM 13/05/2013) foi dito expressamente que o artigo 6° da
Constitui¢do Federal ndo estabelece que todos os que ndo tenham condi¢cdes de pagar aluguel
receberam verba estatal para este fim. Diz, ainda, que a escolha das prioridades é parte do poder
discricionario da Administragdo Publica, ndo cabendo ao Judiciario dispor sobre o assunto.

Na Apelagdo n. 0007609-35.2012.8.26.0577 (COMARCA DE SAO JOSE DOS
CAMPOS, REL. ANTONIO CELSO AGUILAR CORTEZ, JULGADA EM 01/02/2016) o
autor da acdo havia manifestado o interesse no recebimento do bolsa aluguel pois a casa
oferecida pelo ente estatal ndo comportava as necessidades de seu filho com deficiéncia. Foi
decidido que a escolha pelas politicas publicas a serem implementadas era do administrador
publico e ndo do Poder Judiciario.

Na Apelagio n. 1010210-54.2014.8.26.0309 (COMARCA DE JUNDIAI, REL.
MOREIRA DE CARVALHO, JULGADO EM 16/03/2016) a familia que pleiteou o beneficio

Cadernos da Defensoria Piblica do Estado de Sdo Paulo. Sio Paulo, v. 3 n.14 p.176-192,jun 2018. 18]



"R Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo
..nn Direitos Humanos

morava “de favor” na casa de terceiros, tendo sido demonstrado que estava em situagdo de
vulnerabilidade social, ou seja, que ndo tinha condi¢cdes de pagar aluguel ou comprar imével.
No entanto, como sua residéncia ndo havia sido destruida por enchente, ndo se enquadrava na
situagdo prevista em lei.

Invoca-se, ainda, o principio constitucional da separacdo dos poderes, ao estabelecer

que o Poder Judiciario ndo poderia interferir na fixacdo dos requisitos previstos na politica

publica pelo Poder Executivo.

Na Apelacdo n. 0068527-31.2011.8.26.0224 (COMARCA DE GUARULHOS, REL.
JARBAS GOMES, JULGADA EM 05/12/2012) tal principio é expressamente mencionado para
negar o beneficio, j4 que o Poder Judiciario ndo poderia dispor sobre os critérios de
conveniéncia e oportunidade da politica publica daquele municipio.

Outro argumento utilizado nos julgados é o principio da igualdade, uma vez que
conceder o beneficio para alguém fora dos requisitos previstos na politica publica feriria o
principio da igualdade, pois outras pessoas nas mesmas condicdes nao seriam beneficiadas.

Foi este o argumento para negar o beneficio na Apelagao n. 0031852-53.2010.8.26.0564
(COMARCA DE SAO BERNARDO DO CAMPO, REL. REBOUCAS DE CARVALHO,
JULGADA EM 28/03/2012)

Quanto a exigéncia de pedido administrativo anterior, ha julgados que o exigem
(Apelagao n. 0059180-71.2011.8.26.0224, COMARCA DE GUARULHOS, REL. PAULO
BARCELLOS GATTI, JULGADO EM 23/03/2015 e Apelacao n. 1035588-73.2014.8.26.0224,
COMARCA DE GUARULHOS, REL. REBOUCAS DE CARVALHO, JULGADO EM
19/08/2015) e ha julgados que o dispensam, conhecendo diretamente do pedido, desde que
preenchidos os requisitos legais (Apelagdo n. 1036500-70.2014.8.26.0224, COMARCA DE
GUARULHOS, REL. ANTONIO CELSO FARIA, 31/08/2016).

Normalmente, em acdes que o pedido é para prorrogacdo do beneficio ou alteracdo do

valor, os acérddos costumam se ater aos parametros definidos na lei local. Ou seja, ndo

costumam prorrogar o beneficio ou alterar seu valor, ainda que a situagdo do beneficiario ndo
tenha se alterado (Apelagdo n. 1001664-65.2015.8.26.0053, COMARCA DE SAO PAULO,
REL. REINALDO MILUZZI, JULGADO EM 09/05/2016).

Um aspecto interessante destes julgados aparece quando o requisito previsto na
politica publica nio é tio objetivo, tratando-se de cldusula aberta. Nestas hipoteses, as
regras ndo siao claras e hd grande variacio de um caso para o outro sobre o
preenchimento ou nfo do requisito previsto na politica publica.

Apenas nestes casos, com requisitos mais subjetivos, que se percebe alguma atuacdo do
Poder Judiciario que ndo a mera fiscalizagdo sobre a atuacdo do administrador publico na

analise dos requisitos previstos na legislagdo que concede o beneficio.

Estar inscrito no programa Minha Casa Minha Vida, ainda que ndo contemplado com o
imédvel, ja foi considerado dbice para a obten¢do do beneficio no Municipio de Guarulhos. Tal

inscri¢do ja tornaria a pessoa “beneficiaria de outro programa habitacional”, mesmo sem
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qualquer previsiao de recebimento de imodvel (Apelagdo n. 0021877-86.2012.8.26.0224,
COMARCA DE GUARULHOS, REL. ANTONIO CELSO AGUILAR CORTEZ, 06/06/2016)

Ja na Apelacdo n. 0008545-52.2012.8.26.0224 (COMARCA DE GUARULHOS, REL.
CASTILHO BARBOSA, JULGADA EM 13/08/2013), também relativa ao Municipio de
Guarulhos, em razdo dos problemas de satde da Autora, considerou-se que ela preenchia o
requisito previsto em lei denominado ‘“vulnerabilidade social”, e por isso o beneficio foi
concedido. Ressalta-se que consta no acérddo a informagdo de que estava inscrita no programa
Minha Casa Minha Vida, mas tal fato ndo foi considerado dbice para a concessdo do beneficio,
inclusive sendo invocado o direito constitucional & moradia.

Na Apelagdo n. 1038829-55.2014.8.26.0224 (COMARCA DE GUARULHOS, REL.
MOACIR PERES, JULGADO EM 14/09/2015), relativa a mesma lei do mesmo Municipio de
Guarulhos, a parte autora tinha filho com deficiéncia. No entanto, como seu conjuge trabalhava,
entendeu-se que a familia ndo se enquadrava no conceito de vulnerabilidade social, mesmo com

arenda familiar estando no patamar previsto em lei.

Ainda sobre o conceito de vulnerabilidade social da lei municipal de Guarulhos, em
varios casos entendeu-se que o recebimento de Bolsa Familia era razéo suficiente para que a
familia ndo recebesse bolsa aluguel, mesmo que a renda familiar se enquadrasse na previsdo
legal (Apelacdo n. 1039214-03.2014.8.26.0224, COMARCA DE GUARULHOS, REL.
RONALDO ANDREADE, JULGADO EM 15/09/2015 e Apelagio n. 1042177-
81.2014.8.26.0224, COMARCA DE GUARULHOS, REL. MARIA LAURA TAVARES,
JULGADO EM 29/09/2015). O argumento ¢ que, recebendo o Bolsa Familia, as pessoas nao
estariam “desamparadas pelo Estado”.

Outra interpretacdo dada pelo Tribunal de Justiga diversa do Poder Publico foi relativo
ao conceito de “interven¢do municipal”, relativo a lei municipal do Municipio de Maua.
Considerou-se intervengdo municipal a interdigao do imovel pela Defesa Civil, estando a parte
autora, portanto, contemplada pela lei que concede o beneficio (Apelagao n. 0008172-
03.2013.8.26.0348, COMARCA DE MAUA, REL. MARIA OLIVIA ALVES, JULGADO EM
10/11/2014).

b) Acordaos que superam os requisitos da politica pablica local em razao do
caso concreto

Em alguns casos os critérios estabelecidos na politica publica sdo inaplicados ou
relativizados, notadamente no que diz respeito ao seu tempo de concessdo e ao valor concedido.

Os motivos sdo os mais variados possiveis, desde analise do préprio significado do
beneficio (transitério, até a concessdo de moradia definitiva), empatia pelo caso concreto ou
mesmo opinido pessoal do julgador sobre o principio da separagdo dos poderes e a aplicagdo

direta do direito constitucional a moradia.

Foram encontrados 15 (quinze) acorddos nos quais o Poder Judiciario faz alguma
analise mais aprofundada dos requisitos previstos na legislagéo local.

O periodo de concessdao do beneficio ¢ estendido em alguns casos, especialmente
quando se entende que se trata de um beneficio provisdrio, destinado a assegurar o direito a
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moradia até a contemplagdo em politica habitacional definitiva (Apelacdo n. 0063646-
11.2011.8.26.0224, COMARCA DE GUARULHOS, REL. LEONEL COSTA, JULGADO EM
04/08/2013 ¢ APELACAO N. 1013019-20.2014.8.26.0405, COMARCA DE OSASCO, REL.
SPOLADORE DOMINGUEZ, 08/04/2015).

Também ha casos de extensdo do periodo do beneficio em razdo dos julgadores se
compadecerem com 0 caso concreto.

No caso da Apelagdo n. 0080497-91.2012.8.26.0224 (COMARCA DE GUARULHOS,
REL. FERMINO MAGNANI FILHO, JULGADO EM 16/12/2013) a casa da parte autora havia
sido interditada pela defesa civil por estar em area de risco. Entendeu-se que havia evidente
vulnerabilidade familiar, e que por isso a situagdo era peculiar, estendendo-se o periodo do
beneficio para periodo maior que o previsto em lei. Neste caso, o principio da separagdo dos

poderes foi afastado, aplicando-se diretamente a norma constitucional.

Ainda, se estendeu o beneficio no caso de familia cadastrada para receber moradia ha 10
anos e com integrante portador de deficiéncia (APELACAO N. 1028089-32.2015.8.26.0053,
COMARCA DE SAO PAULO, REL. PAULO DIMAS MASCARETTI, JULGADO EM
24/02/2016).

Um caso interessante foi o da Apelacdo n. 0000478-98.2012.8.26.0224. O acorddo
menciona que a parte autora ndo preenche os requisitos legais, mas ndo esclarece quais
requisitos ndo foram preenchidos. Pelo contrario, parece insurgir-se contra a politica publica

estabelecida, por entende-la inviavel de ser executada, e por isso nega a concessao do beneficio:

APELACAO N, 0000478-98.2012.8.26.0224, ~ COMARCA  DE
GUARULHOS, REL. SIDNEY ROMANO DOS REIS, JULGADO EM
12/08/2013.

Ademais, concedido o pleito da autora, estariam outras tantas pessoas
carentes como ela, autorizadas a requererem de forma individualizada
moradias ou aluguel social, o que certamente inviabilizaria o atendimento de
forma globalizada de todo o contingente de pessoas carentes da regido.
(BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Comarca de Guarulhos, 2013)
A variedade das decisOes judiciais pode ser observada em relagdo ao Municipio de
Monte Alto. Este foi considerado responsavel por grande deslizamento de terra que afetou
diversas casas. Pagou bolsa aluguel em valor que mais de um beneficiario entendeu insuficiente,

e varias pessoas ingressaram com agdes para complementacdo do valor pago.

Neste caso, em um recurso entendeu-se que era possivel a majoragio (APELACAO N.
0000611-38.2008.8.26.0368, COMARCA DE MONTE ALTO, REL. JOAO CARLOS
GARCIA, JULGADO EM 28/05/2014), superando-se o critério fixado na politica publica,
enquanto que em outro tal majoragio ndo foi permitida (APELACAO N. 0000612-
23.2008.8.26.0368, COMARCA DE MONTE ALTO, REL. MARCELO BERTHE, JULGADO
EM 12/11/2015).

Na Apelagio n. 0009240-35.2014.8.26.0224 (COMARCA DE GUARULHOS,
VICENTE DE ABREU AMADEI, JULGADO EM 27/01/2015), apesar de a parte autora ndo
ter seguido os procedimentos previstos em lei para continuar recebendo o beneficio, os
julgadores entenderam que ndao o fez por falha da Assisténcia Social local. Segundo os
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julgadores, por tratar-se de familia extremamente vulneravel, a Assisténcia Social local deveria
ter prestado auxilio na parte administrativa necessaria para concessao do beneficio.

Na Apelacdo n. 4001226-69.2013.8.26.0663 (COMARCA DE VOTORANTIM, REL.
EDSON FERREIRA, JULGADO EM 25/03/2015) o acorddo faz mengdo a existéncia de lei
local que concede o beneficio. No entanto, a ignora por completo e concede a bolsa aluguel com
base no direito constitucional a moradia, possivelmente em razao da situagdo precaria da parte
autora. Neste caso, portanto, entendeu-se que a norma deveria ser aplicada independentemente

de norma regulamentadora.

Houve caso, ainda, que se equiparou a situa¢ao da familia a situagdo de rua (prevista na
politica publica local), em razdo da precariedade da moradia em que residiam (APELACAO N.
1000155-71.2015.8.26.0224, COMARCA DE GUARULHOS, REL. VENICIO SALLES,
JULGADO EM 17/12/2015).

Também se aplicou outros tipos de interpretacdo a lei local a fim de incluir pessoa em
razdo do caso concreto. Na Apelacdo n. 1019026-25.2014.8.26.0309 (COMARCA DE
JUNDIAI REL. OSWALDO LUIZ PALU, JULGADO EM 16/06/2016) menciona-se lei da
assisténcia social que ndo trata especificamente sobre direito & moradia, mas de “necessidades
basicas”. Nesta situacdo, entendeu-se a moradia como uma “necessidade basica", ¢ concedeu-se
o beneficio previsto em legislagdo sobre assisténcia social.

Por fim, houve um caso em que foi declarado direito adquirido da parte autora, ja que
preencheu os requisitos antes da suspensdo do programa (APELACAO N. 0197759-
94.2008.8.26.0000, COMARCA DE SAO PAULO, REL. FERRAZ DE ARRUDA, JULGADA
EM 11/08/2010).

Julgados sem meng¢do a politica publica local

Em alguns casos ndo hé politica publica local de concessdo de bolsa aluguel, ou o
acorddo nao faz mencdo a ela. Foram encontrados 25 (vinte e cinco) acoérddos sem mengdo a

politica publica local.

Nestes casos, os acorddos podem conceder o beneficio, com base no direito
constitucional a moradia (APELACAO N. 0054796-39.2012.8.26.0577, COMARCA DE SAO
JOSE DOS CAMPOS, REL. MAGALHAES COELHO JULGADO EM 07/04/2014).

Na Apelagdo n. 1000788-13.2015.8.26.0344 o beneficio foi concedido mesmo ndo
havendo lei local que o estabelecesse, com base no direito constitucional a moradia, mas apenas
pelo prazo de 12 (doze) meses da data do acérddo. O Autor havia perdido sua casa em razédo de
um incéndio (APELACAO N. 1000788-13.2015.8.26.0344, COMARCA DE MARILIA, REL.
MARCELO SEMER, JULGADO EM 12/09/2016).

No caso da Apelacdo n. 0002017-67.2014.8.26.0309, relativa ao Municipio de Jundiai
(REL. VICENTE DE ABREU AMADEIL JULGADO EM 15/12/2015), a inexisténcia de lei
local para concessdo do beneficio no caso concreto (pessoa com deficiéncia em situagdo de rua)

fez com que o beneficio fosse concedido com base em normas constitucionais. Para a decisdo
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sobre o valor do beneficio, utilizou-se como pardmetro lei local que concede bolsa aluguel a
desabrigados em razdo de desastres. O fato de se tratar de pessoa com deficiéncia fisica teve
grande influéncia na decisdo.

No entanto, nos casos de inexisténcia da politica publica local, 0 mais comum (9
acordaos) é a utilizacdo do argumento de que o direito 28 moradia é norma programatica
para negar o beneficio (APELACAO N. 0017417-94.2012.8.26.0664, COMARCA DE
VOTUPORANGA, REL. LUIZ SERGIO FERNANDES DE SOUZA, JULGADO EM
02/12/2013).

Na Apelagio n. 1030684-81.2015.8.26.0577 (COMARCA DE SAO JOSE DOS
CAMPOS, REL. DJALMA LOFRANO FILHO, JULGADO EM 07/12/2016) explicou-se que ¢
possivel a aplicacdo direta da Constituicdo Federal, mesmo havendo politica publica local na
qual a parte autora ndao se enquadra, a depender do caso concreto. No entanto, neste caso
especifico entendeu-se que o caso concreto ndo permitia o afastamento da politica publica local
para aplicagdo direta da Constitui¢ao Federal.

Outra situacdo muito comum € o pedido de bolsa aluguel porque o Municipio ou ente

estatal teria sido responsavel pela perda do imodvel em que a parte residia (10 acordaos).

Na Apelagdo n. 4000224-13.2012.8.26.0271 (COMARCA DE ITAPEVI, REL.
CLAUDIO AUGUSTO PEDRASSI, JULGADO EM 30/09/2014) a parte autora
responsabilizava o Municipio de Itapevi pelo deslizamento de terra que condenou seu imdvel,
pedindo bolsa aluguel até que obtivesse a moradia definitiva, além de outras indenizagdes. O
beneficio foi negado, pois se entendeu que o Municipio ndo havia sido responsavel e, por tal
motivo, o pagamento de bolsa aluguel seria mera liberalidade, mesmo estando demonstrada a

situacdo da parte autora, privada de moradia.

Situagdo idéntica ocorreu na Apelacdo n. 0001696-16.2011.8.26.0219, relativa ao
Municipio de Guararema, julgada em 23/03/2015 e de relatoria de Heloisa Martins Mimessi: o
ente municipal ndo foi considerado responsavel pelo evento danoso e, na auséncia de lei

municipal, somente pagaria bolsa aluguel por mera liberalidade.

Ja na Apelacao n. 0008610-25.2013.8.26.0220, relativa ao Municipio de Guaratingueta
(REL. MAGALHAES COELHO, JULGADO EM 16/03/2015), o Municipio foi considerado
responsavel pela destrui¢do do imdvel, motivo pelo qual foi condenado ao pagamento do
beneficio:

Na Apelagdo n. 0018237-40.2011.8.26.0053 (COMARCA DE SAO PAULO, REL.
ALIENDE RIBEIRO, JULGADO EM 20/10/2015) o Municipio de Sdo Paulo retirou de imovel
pessoa que tinha direito a concessdo de uso especial para fins de moradia. Por tal razdo, foi

condenado ao pagamento de bolsa aluguel até o fornecimento de moradia definitiva.

Caso muito interessante ocorreu no Municipio de Sdo Paulo. Determinou-se o
pagamento de bolsa aluguel a parte autora fora da previsdo legal e por prazo indeterminado, pois
entendeu-se que houve responsabilidade por omissdo do ente municipal ao deixar de efetuar a
correta fiscalizagio das construgdes que danificaram o imével da autora (APELACAO N.
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1050489-74.2014.8.26.0053, COMARCA DE SAO PAULO,REL. MARCELO SEMER,
JULGADO EM 21/03/2016).

Julgados que mencionam pessoas em situa¢do de rua

Sdo poucos os julgados que mencionam expressamente pessoas que estdo em situagdo
de rua, eventualmente pernoitando em albergues. Foram encontrados 9 (nove) acoérddos que
mencionam expressamente encontrar-se a parte autora nesta situacao.

As decisOes sdo variadas, mas chama atengdo a proferida na Apelagdo n. 3025635-
85.2013.8.26.0224. Entendeu-se que a parte autora ndo preenchia os requisitos legais porque
estava acolhida em albergue e inscrita no programa Minha Casa Minha Vida.

Ja na Apelagdo n. 0021814-55.2013.8.26.0053 (julgada em 06/08/2014, Rel. Moreira de
Carvalho) havia o pleito do beneficio perante o Municipio de Sdo Paulo. Como ja recebia
beneficio semelhante por parte da DERSA/CDHU, entendeu-se que nao fazia jus ao beneficio
municipal, mesmo sendo portador do virus HIV e demonstrando estar em situagdo de rua, ndo
havendo sequer a analise da politica publica local.

Em relacdo ao Programa Parceria Social, do Municipio de Sdo Paulo, na Apelacdo n.
1023069-60.2015.8.26.0053 (COMARCA DE SAO PAULO, REL. J.M. RIBEIRO DE
PAULA, JULGADA EM 15/06/2016), apesar de preencher os requisitos previstos no programa,

entendeu-se que o autor deveria “esperar sua vez’” para ser contemplado com o beneficio:

Coincidentemente, em outro recurso relativo a pessoa em situagdo de rua, também foi
determinado que o autor esperasse na fila para receber o beneficio do Programa Parceria Social
(Apelagdo n. 1050885-51.2014.8.26.0053, Comarca de Sao Paulo, Rel. J. M. Ribeiro de Paula,
julgado em 06/07/2016).

Na Apelag¢do n. 0015115-53.2010.8.26.0053, da Comarca de Sdo Paulo, julgada em
12/08/2014 (Rel. Vicente de Abreu Amadei), o pedido era para moradia permanente ou bolsa
aluguel até o fornecimento da moradia permanente ¢ ndo com a limitagdo de 30 meses prevista
na politica publica local. Conforme demonstra a ementa deste caso, entendeu-se que a
prorrogacdo do prazo do beneficio era impossivel mesmo diante da situacdo precaria da parte

autora:

APELACAO - Agdo de obrigagdo de fazer Aluguel social ou moradia
permanente Municipio de Sdo Paulo Cidaddo em situacdo de miserabilidade e
vulnerabilidade - Morador de rua, portador de sequelas psiquicas, incapaz
absoluto para o trabalho - Acolhimento anterior, pela municipalidade, em
albergues e hotéis sociais - Oferta da municipalidade em encaixar o autor no
programa social denominado “Parceria Social”, com duragdo de 30 meses e
possibilidade de renovagdo, bem como sua inclusdo automatica na fila para
programa habitacional permanente - Recusa do autor a proposta da
municipalidade - Inteligéncia da Lei Municipal n® 12.316/97, que prevé os
direitos sociais da populagdo de rua, regulamentada pelo Decreto Municipal
n°® 40.232/01 e da Resolu¢do CMH n° 31, de 14 de Setembro de 2007 - Agéo
da municipalidade dentro da lei, sem desvio de fim ou abuso, na promogao
social as necessidades do autor, segundo a reserva do possivel, sem
desaten¢do a isonomia no trato de politica habitacional a populagdo carente -
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Direito subjetivo a moradia permanente ou a aluguel social sem prazo fixo
(até a outorga de casa para moradia permanente) inexistente - Direito social a
moradia, constante nas normas constitucionais, tratados e convengdes
internacionais, de feicdo programatica - Sentenga de extingdo do feito sem
apreciacdo do mérito, por caréncia da agdo, bem decretada. RECURSO
DESPROVIDO.

Mas também ha casos de concessdo do beneficio até mesmo por periodo superior ao
prazo previsto em lei, considerando-se que existe politica publica local prevendo o beneficio
para pessoas em situacdo de rua e reconhecendo-se a dificuldade desta populacdo em sair da rua
por conta propria (APELACAO N. 1013019-20.2014.8.26.0405, COMARCA DE OSASCO,

REL. SPOLADORE DOMINGUEZ, 08/04/2015).

Na ja citada Apelacdo n. 0002017-67.2014.8.26.0309 (COMARCA DE JUNDIAI,
REL. VICENTE DE ABREU AMADEI, JULGADO EM 15/12/2015), entendeu-se pela
interpretagdo teleologica e sistematica da legislacdo local para conceder a bolsa aluguel a pessoa
em situacdo de rua, mesmo ndo havendo comando legal especifico para tal beneficio. Repita-se
que nesse caso houve grande influéncia o fato de se tratar de pessoa com deficiéncia.

Conclusoes

Diante da situagdo de “cobertor curto” e da ideia arraigada de que direitos sociais sdao
custosos, as politicas publicas destinadas a garantir tais direitos passaram por um processo de
burocratizacdo, deslocando-se a discussdo da justica social para questdes técnicas e

procedimentos administrativos.

Uma das politicas publicas criada em varios Municipios paulistas e mesmo no Estado de
Sdo Paulo ¢ aquela que concede “bolsa aluguel”, valor pago por ente estatal, em dinheiro,
diretamente ao cidaddo, a fim de que este pague aluguel e outras despesas relacionadas a

moradia, como forma de garantir esse direito previsto constitucionalmente.

Dos 196 acérdaos estudados, a maior parte ¢ oriundo de locais onde a Defensoria
Publica esta instalada (85% dos casos) e grande parte das agdes (65%) ¢ patrocinada pela
Defensoria Publica.

Tais dados estdo de acordo com as ideias de GAURI e BRINKS, que preveem maior
judicializagdo de direitos sociais em locais onde existe assisténcia juridica profissional voltadas
para o tema, bem como em cidades onde o Poder Judiciario tem estrutura melhor, facilitando
seu acesso pela populacdo. (GAURI e Brinks, 2008, p. 15-16).

O Poder Judiciario, ao contrario do que ocorre muitas vezes com o direito a saude e o
direito a educacdo, possivelmente em razdo do sistema capitalista em que vivemos e o valor
dado a propriedade privada, costuma atuar como mero revisor da politica publica local, por
entender que o direito constitucional & moradia € norma programatica.

Logo, para o Poder Judiciario paulista, a implantagdo de um beneficio destinado a
garantir tal direito, como o bolsa aluguel, ¢ mero ato discricionario do administrador, ndo um
dever deste. Ou seja, pode fixar os critérios que entender pertinentes, sem grande discussdo

sobre se tais critérios sao razoaveis.
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Age desta forma em quase 80% dos casos estudados, somente havendo alguma
discussdo mais aprofundada no tocante a preenchimento de critérios mais subjetivos.

Em 15 casos o Poder Judiciario houve por bem revisar critérios da politica ptblica
instalada, notadamente em relagdo a extensdo do periodo em que o beneficio ¢ concedido. Mas
também analisou o valor do beneficio e estendeu-o a situagdes ndo contempladas na politica
publica, por analogia ou equiparacdo. Também concedeu o beneficio em casos que o
procedimento administrativo ndo havia sido seguido a risca.

Foram encontrados 25 acorddos sem mengao a politica publica local. A inexisténcia da
politica publica local na maioria das vezes acaba por prejudicar o pleiteante ao beneficio, pois

entende-se que o direito & moradia é norma programatica, motivo pelo qual ndo € possivel

conceder bolsa aluguel sem lei que a regulamente.

A excegdo sdo os casos em que o ente estatal ¢ considerado responsavel direto pela
situacdo de falta de moradia em que a pessoa se encontra, normalmente por lhes ser atribuida a
responsabilidade pela ruina do imdvel onde a pessoa vivia. Nessas hipoteses a discussdo ¢

travada em torno da responsabilidade civil do Estado, e ndo do direito a moradia.

Quanto a populagdo em situagdo de rua foram encontrados apenas 9 acorddos sobre o
tema, com decisdes variadas. Na maior parte dos casos prevaleceu a 1dgica de preenchimento ou
nao dos requisitos legais.

No entanto, em pelo menos dois casos, mesmo com os requisitos legais preenchidos
negou-se o beneficio: haveria uma fila para a sua concessdo, ¢ os pleiteantes deveriam segui-la.
Essa “fila” a ser seguida ndo foi mencionada em decisdes relativas a pessoas que ndo estavam

em situacdo de rua, motivo pelo qual estes dois casos chamam atengao.

A conclusdo a que se chega com o presente trabalho ¢ que as agdes propostas para a
concessdo do beneficio do bolsa aluguel sdo principalmente um pleito defendido pela
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, responsavel por pelo menos 128 dos 196 acordaos
estudados.

Tal fato ndo causa espanto, uma vez que se trata de um beneficio de baixo valor para
pessoas sem condicdes de moradia. Logo, pessoas extremamente vulneraveis, publico alvo da
Defensoria Publica. Sdo pessoas que normalmente nao tem condi¢des de arcar com os custos de
um advogado particular, razdo pela procuram a Defensoria Publica nas cidades em que ela esta
instalada.

Como na grande maioria dos casos (156 de 196) o Tribunal de Justica de Sao Paulo
apenas realizou um exercicio de subsung@o aos requisitos da politica publica local, entende-se

que a melhor a estratégia processual para litigantes individuais € a seguinte:
a) ingressar com a agao provando o preenchimento dos requisitos previstos em lei;

b) ingressar com a agdo mesmo para os que ndo preencham os requisitos, desde que
demonstre cabalmente que se trata de requisito irrazoavel, injusto, em conflito com o direito

constitucional a moradia do qual ¢ derivado.
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Nos casos em que ndo ha a politica publica local a situagao ¢ mais complicada: o correto
¢ ingressar com a a¢do com base no direito constitucional a moradia, mas o Tribunal de Justiga
de Sao Paulo na maioria dos casos entendera que se trata de norma programatica e que nao ¢é
possivel a concessao do beneficio.

No caso da populagdo em situagdo de rua, vale a ldgica do preenchimento dos requisitos
legais. Nesses casos, entretanto, ¢ importante deixar claro na acdo os motivos pelos quais se
entende que o beneficio do bolsa aluguel seria uma estratégia melhor do que o oferecimento de
vaga em centro de acolhida, especialmente para que ndo se configure uma discriminagdo
indevida em relag@o a esta populacdo.
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I'SILVA — José Afonso; Aplicabilidade das Normas Constitucionais; Ed. Malheiros; 8* edigao; 2012.

2 O estudo foi apresentado, com algumas alteragdes, como trabalho de conclusido da Pos-Graduagdo Lato
Sensu Direitos Humanos e Acesso a Justica da Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacdo Gettlio
Vargas no ano de 2017, sob orientagdo do Professor Salomao Barros Ximenes.

3 Art. 8° Para efeito do disposto no inciso II do artigo 1° desta Lei, entende-se por eventos de risco a
ocorréncia de efeitos indesejados e inesperados, tais como: moradias destruidas ou interditadas em fungéo
de deslizamentos, solapamentos, inundagdes, incéndios, insalubridade habitacional ou outras condi¢des
que impegam o uso seguro da moradia, a ser definida por laudo dos técnicos do Departamento de Defesa
Civil da Secretaria de Governo.

Art. 9° Para efeito do disposto no inciso III do artigo 1° desta Lei, entende-se por:
I - vulnerabilidade social:
a) vulnerabilidade proprias do ciclo de vida, na forma de critérios técnicos definidos em regulamento;

b) desvantagem pessoal resultante de deficiéncias, que representam qualquer perda ou anormalidade da
estrutura ou fungdo psicologica, fisioldgica ou anatdmica, ou de incapacidade que corresponde a qualquer
reducdo para exercer uma atividade considerada normal para sua idade e sexo, face ao contexto socio-
cultural no qual se insere;

II - risco pessoal e social:

a) situagdes circunstanciais e/ou conjunturais, tais como: abuso e exploracdo comercial e sexual, bem
como o trabalho infanto-juvenil;

b) pessoas ou familias em situacdo de rua;

¢) dependentes do uso e vitimas da exploragdo comercial de substancias psicoativas, vitimas de abandono
¢ desagregacdo familiar;

d) vitimas de violéncia doméstica.

Paragrafo Unico - Nos casos de risco pessoal e social, o beneficio de locacdo social podera ser concedido
desde que esgotadas as possibilidades de imediato reatamento de vinculos familiares.
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O direito a educacao e sua efetivagao através
das garantias constitucionais

The right to education and its
effectiveness through constitutional guarantees

Mike Luiz Sella da Costa
Defensor Publico do Estado de Sdo Paulo-Defensoria Publica
mlcosta@dpesp.sp.gov.br

Resumo

O texto tem por finalidade o estudo do direito a educagdo e sua efetividade, através da previsdo
constitucional de garantias. O estudo ¢ feito por meio de pesquisa bibliografica. Antes de versar
sobre as garantias em espécie, o estudo discorre sobre o conceito de garantia constitucional e o
direito a educag¢do e sua natureza juridica. Apds esta analise, o texto aborda a previsdo
constitucional do direito a educagdo, atendo-se, especialmente, as garantias em espécie previstas
em seu artigo 208, que sdo consideradas deveres criados para o Estado com o objetivo de dar
efetividade ao direito a educagao.

Palavras-chave: Direito a educagio. Garantias constitucionais. Efetividade.

Abstract

The purpose of the text is to study the right to education and its effectiveness, through the
constitutional provision of guarantees. The study is done through bibliographic research.
Before discussing guarantees in kind, the study deals with the concept of constitutional
guarantee and the right to education and its legal nature. After this analysis, the text addresses
the constitutional provision of the right to education, especially considering the guarantees in
kind provided in its article 208, which are considered duties created for the State with the
objective of giving effect to the right to education.

Keywords: Right to education. Constitutional guarantees. Effectiveness.
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Introducio

O presente artigo tem por finalidade realizar uma breve analise sobre o direito a
educacdo, através de algumas garantias constitucionalmente previstas para efetiva-lo. Trata-se
de estudo que seguird uma ordem inversa, ou seja, examinara um direito constitucionalmente

previsto, por intermédio das garantias que foram criadas para dar efetividade ao mesmo.

Abordar-se-4, ainda que de forma sucinta, o conceito de educacdo e sua natureza
juridica. Apos a identificagdo da natureza do direito a educag@o, dentro do ordenamento juridico
brasileiro, algumas questdes fundamentais devem ser mencionadas. Dentre elas: a eficacia das
normas que preveem tal instituto e a relagdo entre a reserva do possivel e o minimo existencial.

Feitas tais observagdes, aventar-se-a sobre a previsdo constitucional do referido direito,

debatendo-se os pontos relevantes a este trabalho, sem qualquer intengdo de se esgotar o tema.

Ap0s, estudar-se-4 as garantias trazidas pelo art. 208 da Constitui¢do brasileira e sua
funcdo de efetivar o direito a educacdo. Cumpre mencionar que a Constituigdo trouxe em seu
bojo diversos outros dispositivos que cumprem esse papel. Entretanto, em razdo de um
necessario recorte para o estudo do tema, foi feita a escolha pelo dispositivo em questdo.
Ademais, o dispositivo aludido utiliza-se do termo garantia, o que torna imprescindivel a sua

analise em pesquisas como esta.

Por fim, cumpre informar que o artigo, para reforcar a ideia de tentativa de inversao da
forma de estudo, iniciar-se-a4 através da analise do conceito de garantia para o direito

constitucional e a acep¢do utilizada neste texto.

Garantias

A nog¢do de garantia, mesmo no sentido coloquial empregado ao termo, faz demonstrar
uma relacdo entre esta e outro objeto que, de alguma forma, ela busca preservar. Assim, o
sentido de garantia empregado neste texto, relaciona-se com a protecdo dos direitos

fundamentais.

A distingdo entre direitos e garantias ¢ debatida ha muito tempo na doutrina. Ruy
Barbosa ja distinguia os termos, asseverando que os direitos seriam disposi¢des meramente
declaratorias e as garantias seriam disposi¢des assecuratorias, pois em defesa do direito, limitam
o poder'. Entretanto, tal disposigdo ¢ criticada pela doutrina, por entenderem que as garantias
podem declarar e que pode haver declaragdo de direitos por uma forma assecuratoriaZ.

A Constituigdo admite a existéncia de direitos e garantias, mas ndo faz essa

diferenciacdo em seu texto, deixando tal mister para a doutrina.

O professor José Afonso da Silva, abordando a doutrina, traz trés sentidos doutrinarios
para a ideia de garantias. Em um primeiro sentido, elas seriam o reconhecimento constitucional
dos direitos fundamentais. Em um segundo sentido, seriam prescri¢des que vedam acdes do
poder publico. Finalmente, em um terceiro sentido, seriam os recursos juridicos destinados a

fazer efetivos os direitos’.

Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo, v. 3 n.14 p.193-207,jun 2018. 194



"R Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo
..nn Direitos Humanos

O mesmo autor ainda traz um conceito de garantias constitucionais e realiza a sua
diferenciagdo entre gerais e especiais. Para o presente artigo, utiliza-se o conceito de garantia no
sentido trazido por este autor ao se referir as garantias constitucionais: “(...) garantias
constitucionais, que consistem nas instituicdes, determinacdes e procedimentos mediante os
quais a propria Constituig@o tutela a observancia ou, em caso de inobservancia, a reintegracio
dos direitos fundamentais™.

Cumpre também registrar que parte da doutrina® descreve o conceito de garantias
institucionais, inserido nas garantias constitucionais, que visa resguardar certas institui¢des
juridicas importantes para a sociedade e para os direitos fundamentais. Para o professor Vidal
Serrano, inclusive, uma das formas de positivagdo dos direitos sociais em nossa Constitui¢ao

ocorre através das garantias institucionais®.

Conceito de educacao

O conceito de educacdo ¢ amplamente discutido em doutrina. Neste texto, para evitar-se
um debate mais aprofundado sobre o tema, o que tornaria o trabalho por demais extenso,
utilizar-se-4 de algumas definicdes abrangentes. Assim, por escolha, podemos trazer dois

conceitos de educagio:

E a agdo exercida pelas geragdes adultas sobre as geragdes que ndo se
encontram preparadas para a vida social; tem por objetivo suscitar e
desenvolver, na crianga, certo nimero de estados fisicos, intelectuais e
morais, reclamados pela comunidade politica, no seu conjunto, ¢ pelo meio
especial a que a crianga, particularmente, se destine’.

Assim, o processo educacional consiste na transmissdo de valores e
experiéncia entre as geragdes, permitindo as mais novas alcangar perfeita
interacdo social, propiciando-lhes meios e instrumentos para que possam
manter, aprimorar e, posteriormente, retransmitir a seus sucessores o
arcabougo cultural, os valores e os comportamentos adequados a vida em
sociedade e indispensaveis para o processo de evolugdo social rumo a um
efetivo Estado Democratico de Direito, que deve ter por premissa a
consagracdo da dignidade da pessoa humana?®.
A partir desses conceitos de educacdo, algumas observagdes podem ser feitas.
Primeiramente ¢ um direito permanente, isto ¢, comega com o nascimento e prossegue durante
toda a existéncia da pessoa humana. A educagdo esta presente em todas as esferas de vida social

da pessoa, tais como: escola, familia e igreja.

A educacdo tem, dentre suas finalidades, a transmissao de valores comuns da sociedade.
Entretanto, a educagdo ndo ¢ mera transmissdo de experiéncias e valores. A educacdo pode ser

considerada como formadora e transformadora da pessoa.

Neste ponto, cabe registrar o que foi dito por Paulo Freire’ sobre o processo
formador: “E preciso que, pelo contrario, desde os comegos do processo, va ficando
cada vez mais claro que, embora diferentes entre si, quem forma se forma e re-forma ao
formar e quem ¢ formado forma-se e forma ao ser formado.” E complementa o
educador: “Quem ensina aprende ao ensinar € quem aprende ensina ao aprender”.
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Educacio e ensino

Diretamente relacionado ao conceito de educacdo se encontra a distingdo entre educagdo
e ensino. Como ja afirmado, educacdo ¢ um processo complexo de transmissao de
conhecimentos, valores e experiéncias. A educacdo se divide entre educacdo formal e informal.

Educacao informal é aquela que advém da vida em sociedade, como, por exemplo, a
decorrente do convivio familiar. A educagdo formal ou ensino, por sua vez, ¢ a que se
desenvolve sistematicamente, através de contetidos previamente estabelecidos, com a finalidade
de formagdo do ser humano. Trata-se da educagdo transmitida na escola, cuja obrigacdo de
prestar ¢, prioritariamente, do Estado, mas que pode ser prestada, de forma suplementar, pela
iniciativa privada.

Cumpre ainda trazer o conceito de instru¢do, que advém de uma dicotomia grega
(Educagdo e Instrucdo). Na Grécia antiga, cabia ao pedagogo a educagdo, que era ofertada no
ambito do lar, cuja fun¢do era a formagao de carater. A instrugdo, de outro lado, era fornecida
pelo professor e referia-se a transmissd@o de conhecimentos de matematica, escrita, dentre

outros'®. Atualmente, o conceito de instru¢do confunde-se com o de ensino.

A educacao como um direito fundamental

A Constituigdo brasileira, ja em seu Titulo II, trouxe um rol de direitos ¢ garantias
fundamentais. O artigo 6° da Lei Maior prevé, dentre os direitos fundamentais, os direitos

sociais e o primeiro direito social exposto no dispositivo € justamente o direito & educagao.

O fato de ter natureza de direito fundamental de segunda geracdo/dimensdo acarreta
uma série de consequéncias juridicas ao direito a educacdo. De inicio héa que se verificar que tais
direitos sdo formalmente constitucionais, uma vez que expressamente previstos na Constitui¢ao.
Além disso, também sdo materialmente constitucionais em razdo de sua relacdo direta com o

atributo da dignidade humana, previsto como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

A doutrina tradicional diferencia os direitos de liberdade dos direitos sociais em razio
da atuagio estatal. E comum encontrar-se na doutrina que os primeiros acarretam uma abstengao
do Estado, enquanto que os ultimos uma prestacio do mesmo. Cumpre lembrar, como bem
observa o Professor Vidal Serrano, que nem todos os direitos sociais acarretam uma prestagdo

estatal. Alguns acarretam uma intervengdo no dominio econdmico e outros uma abstengdo!’.

O direito a educagdo, entretanto, ¢ uma das hipoteses em que ha a necessidade de
prestacdo estatal para o exercicio do direito. Assim, a realizacdo deste direito social se dara

através da prestacdo de servigo publico essencial'?.

Cumpre nesse ponto lembrar que os direitos fundamentais possuem uma relacdo de
unidade, de indivisibilidade e de interdependéncia. Assim, ndo ¢ raro que para a frui¢do de um
direito de liberdade, seja antes necessario assegurar um direito social. Fica clara essa relacdo
quando se trata do direito a educag@o, haja vista que este ¢ premissa necessaria para o exercicio

da isonomia, da cidadania e para o resguardo ao atributo da dignidade humana.

Cadernos da Defensoria Piblica do Estado de Sao Paulo. Sio Paulo, v. 3 n.14 p.193-207, jun 2018. 196



"R Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo
..nn Direitos Humanos

Outra consequéncia decorrente de sua natureza se refere a eficacia das normas
definidoras de direitos sociais. José Afonso da Silva entende que estas teriam, em regra, eficacia
contida e aplicabilidade imediata, mas aquelas que mencionem uma lei integradora sdo de
eficacia limitada, de principios programaticos € de aplicabilidade indireta!®’. Mas, no que se
refere a educagdo basica, 0 mesmo autor entende se tratar de direito publico subjetivo e,
portanto, plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata, podendo ser exigido judicialmente'.
O professor Motauri, por sua vez, defende que o direito a educagdo deve ter maxima eficacia e
que, em razao do disposto no art. 205 da Constituicdo, trata-se de comando de aplicabilidade
imediata'®.

O professor Vidal, aborda o tema de uma forma um pouco diferente. Entende o
mencionado professor que a preocupagao com a efetividade do direito a educacdo foi tanta, que
o direito foi positivado por meio de trés diferentes estratégias: por meio de tarefa ou programa
cometido ao Poder Publico; através de sua previsdao como direito subjetivo e pela criagdo de

uma garantia institucional'®.

Outra possivel consequéncia a ser discutida quando se trata de um direito social refere-

se a doutrina da reserva do possivel e a sua relagdo com o minimo existencial.

A teoria da reserva do possivel funda-se na escassez de recursos € nas previsdes
orgamentarias para a limitacdo da realizacdo dos direitos sociais, dentre os quais o direito a
educacdo. Assim, as escolhas relacionadas ao orgamento e a aplicagdo dos recursos estariam,
como decorréncia da escassez e por disposicao constitucional, inseridas na discricionariedade do

Legislador e, mais especificamente, do Administrador.

Contudo, tais alegagdes devem ser afastadas. Em primeiro lugar, os direitos sociais no
Brasil estdo diretamente relacionados ao minimo vital, que se trata do nucleo essencial dos
direitos necessarios a consecugdo da dignidade da pessoa humana. Desta forma, os direitos
sociais que se relacionam a este patamar minimo, devem ter a sua protegdo igualada aquela

conferida aos direitos de liberdade, ndo se submetendo a restri¢des orcamentarias.

Este também ¢ o posicionamento do professor Motauri: “Com efeito, a igualdade de
oportunidades e a asseguracdo do minimo existencial somente poderdo surgir se a todos for

assegurado o direito a processo educacional adequado!’.”

Ademais, conforme entendimento do professor Vidal'®, a teoria da reserva do possivel
também néo deve ser aplicada quando o direito social esta previsto em norma constitucional que
atribui um direito subjetivo. Uma vez atribuido um direito subjetivo ao cidaddo, tal direito
constitucional ingressa em seu patrimonio juridico. Portanto, ndo ha liberdade legislativa, ja que
a norma infraconstitucional deve respeitar os termos da Constitui¢do, que atribuiu 0 mencionado
direito.

O professor Motauri traz expressamente outra consequéncia da natureza juridica do
direito a educacdo como um direito fundamental. Para o citado autor, o direito a educa¢do esta
inserido entre os limites materiais de alteragdo da Constituigdo, ou seja, seu ntcleo intangivel,
previsto no art. 60, §4°, IV da Lei Maior. Além disso, o mesmo autor entende que apesar do
dispositivo mencionado falar em direitos e garantias individuais, a prote¢do quanto a
possibilidade de reforma constitucional se estenderia também aos direitos sociais, em razao de
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serem dimensdes de protecdo da dignidade humana e da cidadania. E, ainda que assim nao

fosse, os direitos sociais estariam inseridos nas chamadas limitagdes implicitas'®.

Por se tratar de um direito fundamental, também cabe lembrar que estaria vedado o seu
retrocesso indevido.

Por fim, cumpre assinalar que a doutrina costuma qualificar o direito a educagdo como
um direito da personalidade?® e como um direito individual e difuso®.

Previsao constitucional

Para o professor Motauri a educacdo foi tratada em diversos dispositivos
constitucionais, que podem ser divididos em trés grupos estruturais: o primeiro grupo refere-
se ao ensino escolar (Titulo VIII, Capitulo III, Secdo I da Constituigao); o segundo diz respeito
ao que o autor chamou de preceitos diretamente relacionados a educacdo, mas em outros topicos
(Ex: art. 6°, art. 22, XXIV, 24, IX e etc.) e um terceiro grupo, formado pelos principios gerais
que também incidem sobre a 4rea educacional (Ex: art. 5°, LXIV e art. 129, 1I1)*.

No presente texto iremos tratar, como ja dito, especificamente do art. 208 da
Constituicao Federal, que se insere dentro do grupo referente ao ensino escolar, em titulo da
ordem social. Entretanto, cumpre aqui fazer algumas observagoes sobre o artigo 205 do mesmo
titulo da Constituicdo.

O art. 205 da Constituicdo Federal inaugura a se¢do dedicada a educagao, dentro do
titulo da ordem social. O citado dispositivo traz o sujeito ativo e passivo do direito a educagao,
além de suas finalidades primordiais.

A educacdo ¢ direito de todos e dever do Estado e da familia, com colaboragdo da
sociedade. Desta maneira, o sujeito ativo do mencionado direito fundamental s3o todos
(principio da universalidade), enquanto o sujeito passivo é o Estado, a familia e a sociedade.

Com relag@o as finalidades da educag@o, o dispositivo elenca trés. S@o elas: o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o
trabalho.

Garantias previstas no artigo 208 da Constituicio (Deveres constitucionais
voltados a educacio)

O artigo 208 da Constitui¢do determina que o dever do Estado com relagdo a educagéo
sera efetivado mediante uma série de garantias, que s@o disciplinadas em seus incisos. Abordar-
se-a cada uma dessas garantias, na mesma ordem em que aparecem nos incisos do art. 208 do

texto constitucional.
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Educacgdo basica obrigatoria e gratuita

Ja no inciso I do artigo 208 ¢ garantida a educacdo basica obrigatoria e gratuita, dos 04
aos 17 anos de idade. Assegurada também a sua gratuidade para os que ndo tiveram acesso a ela
na idade propria.

Uma primeira observagao a ser feita é que a redagdo deste dispositivo, anteriormente a
Emenda Constitucional 59/2009, era no sentido de que o ensino gratuito e obrigatorio seria
apenas aquele relacionado ao ensino fundamental. Havia entendimento, antes da mencionada
reforma, no sentido de que a universalidade ¢ a obrigatoriedade deveriam ser aplicadas a todos

os incisos do art. 208, por forga da previsio contida em seu “caput”.?

Assim, entendia-se que a obrigatoriedade prevista no inciso I, do art. 208, antes da
emenda constitucional, ndo estaria direcionada ao Estado, mas a familia, que tem o dever de
matricular e garantir a permanéncia dos filhos na escola, no respectivo nivel, com possibilidade,

inclusive, em algumas situagdes, de caracterizagdo de crime de abandono material — 246, CP.%*

Para que se entenda a abrangéncia deste inciso, ¢ importante destacar quais sdo os niveis
da educagio basica, de acordo com a previsdo expressa da Lei de diretrizes e bases da educacdo
nacional (Lei 9.394/96, nos artigos: artigos 29 a 37). Sdo eles:

o Educacao infantil (0 a 5 anos de idade) — ¢ implementada mediante o
oferecimento de creches e pré-escolares; tem por finalidade assegurar o desenvolvimento
da crianga (aspectos fisico, psicologico, intelectual e social) e preparar para o ensino
fundamental,

o Fundamental (atualmente com 9 anos de duragdo) — busca desenvolver as
capacidades de aprendizagem e compreensdo; os valores, além do fortalecimento de
vinculos familiares e sociais, com respeito as divergéncias e diferengas;

o Ensino Médio (duragdo minima de 3 anos) — aprofunda e consolida os
conhecimentos; prepara para o trabalho e para o exercicio da cidadania. Podera preparar o

educando para o exercicio de profissdes técnicas.

A Constituigdo fala em educacdo basica obrigatoria a partir dos 4 anos de idade.
Entretanto, o entendimento do STF ¢é no sentido da obrigatoriedade de fornecimento de vagas
em creche para menores de 4 anos, nos termos do art. 208, IV da CF, que é norma mandatoria,
sob pena de comprometer direito social.(Ag Reg no RE 410.715-5P — Rel. Ministro Celso de
Mello, PJ 03.02.2006). Desta feita, a obrigatoriedade do inciso I do art. 208, no que se refere
aos maiores de 4 anos, pode ser interpretada como direcionada a familia, ja que para o Estado a
abrangéncia da obrigatoriedade ¢ mais extensa.

Registre-se que o § 1° do art. 208 da Constituigdo determina que o ensino obrigatorio e
gratuito ¢ direito publico subjetivo. E o seu ndo oferecimento, ou oferecimento irregular importa
responsabilidade da autoridade competente, conforme § 2° do mesmo artigo.

A gratuidade do ensino publico também estd prevista, genericamente, como um dos
principios do ensino, conforme art. 206, IV da Constituicdo.

Cadernos da Defensoria Puablica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo, v. 3 n.14 p.193-207,jun 2018. 199



"R Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo
..nn Direitos Humanos

Nos termos do § 3° do art. 208 da Lei Maior, cumpre ao Estado recensear os educandos
do ensino fundamental e zelar, em conjunto com os pais ou responsaveis, por sua frequéncia a
escola. O prof. Motauri, com base neste pardgrafo e em outros dispositivos, entendeu que a
obrigagdo voltada ao ensino fundamental é diplice, pois corresponde ao Estado e aos pais.?

Ainda relacionado ao tema do ensino fundamental, que esta inserido na educagio basica
prevista neste dispositivo, encontra-se o art. 210 da Constitui¢do, que ja em seu “caput” previu a
fixacdo de contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formacao
basica comum e respeito a valores culturais e artisticos, nacionais e regionais. Também em seus
incisos ha referéncias ao ensino fundamental no que se refere ao ensino religioso facultativo e

ao ensino indigena.

Progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito

O inciso II do art. 208 preve a progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito.

Com a nova redagao do art. 208, I da Constitui¢do, que define a educacdo basica como
obrigatoria e gratuita, ndo ha mais discussdo sobre a obrigatoriedade do ensino médio, haja vista

que este ¢ abrangido pelo conceito de educagao basica.

Uma possivel interpretagdo deste inciso seria no sentido de melhora na qualidade do

ensino médio e, assim, estimular o incremento do niumero de matriculas®.

Entretanto, mesmo antes desta reforma, ja se entendia que o ensino médio deveria ser
considerado obrigatdrio, em razdo de sua interpretacdo conjunta com o “caput” deste artigo e do
tempo transcorrido desde a promulgacdo da Constituicdo, o que demonstrava o transcurso de

prazo suficiente para a sua implementagao.

Atendimento educacional as pessoas com deficiéncia

O inciso III determina o atendimento educacional especializado as pessoas com

deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino.

As escolas devem possuir os recursos necessarios para o atendimento de pessoas com
deficiéncia, seja em sua estrutura, seja no preparo de seus docentes ¢ demais trabalhadores.
Entende-se que os alunos devem ser inseridos com os demais. Trata-se do conceito de escolas
inclusivas®’. As escolas ndo podem recusar a matricula ou cobrar valores extraordinarios de

pessoas com deficiéncia.

Cumpre ainda registrar que a Convenc¢ao da ONU sobre pessoas com deficiéncia foi
introduzida no ordenamento constitucional brasileiro, através do procedimento previsto no
artigo 5°, §3° da Constituigdo. A lei que trata sobre o tema é a Lei 13.146/2015 — Estatuto da

pessoa com deficiéncia.

De acordo com o art. 58, § 2°, LDB, o atendimento somente sera realizado em escolas
especiais ou classes especiais se, em funcdo das condi¢des especificas dos alunos, ndo for

possivel a sua integracao nas classes comuns de ensino regular.
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Educacao infantil

O inciso IV do art. 208 disciplina a educagdo infantil de criangas até cinco anos de
idade, em creches e pré-escolas. Trata-se de nivel de ensino necessario ao desenvolvimento
integral da crianga. Primeira etapa do processo de educacio basica.

Ha4 jurisprudéncia consolidada no sentido de que a implementag¢@o da educagdo infantil
€ necessaria, pois se trata de direito fundamental da crianga. Nao ha discricionariedade estatal
neste aspecto, portanto, caso ndo seja implementada, haverd omissdo estatal, sendo possivel o
controle jurisdicional. Nesse sentido, decisdo do STF no Ag Reg no RE.410715 — 2° Turma —
Rel. Ministro Celso de Mello.

Educacgao superior

A educagdo formal pode ser dividida em educagdo basica, formada pela educacao
infantil, o ensino fundamental e o ensino médio, ¢ pela educagdo superior. Também & dever do
Estado a garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa ¢ da criagdo
artistica, segundo a capacidade dos individuos, conforme dispde o inciso V do art. 208.

Caberia ao Estado, por exemplo, manter instituicdes de ensino superior acessiveis
segundo o mérito pessoal do discente. Para o acesso a este nivel de ensino sera levada em

consideragdo a capacidade de cada um.

Desta forma, diferentemente da educacdo basica que é obrigatoria, a educagdo superior
depende da capacidade de cada um. De acordo com essa informagdo, poderia ser afirmado que
no caso da educacdo superior ndo vigora o principio da universalidade? A resposta a essa

questdo deve ser negativa.

A melhor interpretagdo a este dispositivo ndo deve ser no sentido de que o Estado
somente possui um dever de fornecer educagao superior para uma elite, formada pelo grupo de
pessoas consideradas mais merecedora, em razdo da realizagdo de algum concurso, como por
exemplo, o vestibular. Tal interpretacio reduz a responsabilidade estatal, ndo leva em
consideragdo as diferentes capacidades dos individuos, além de estar em desacordo com o art.

205 da Constituigdo, que define o direito a educagdo como um direito de todos.

Assim, uma interpretagdo mais correta, que afastaria as criticas acima, ¢ no sentido de
que o direito a educagao superior deve ser ofertado a todos que cheguem a esse nivel de ensino,
respeitando-se as capacidades de cada um, isto é, devem ser criadas oportunidades de ensino
suficientes para que as pessoas possam desenvolver as suas potencialidades, de acordo com as
suas caracteristicas pessoais. Cabe ao Estado, portanto, oferecer oportunidades para que as
pessoas que chegarem a este nivel e tém interesse de continuar com sua educagdo formal,
possam desenvolver as suas capacidades. Esta efetivacdo deve ser considerada, ao menos, em

um sentido progressivo.

Defender tal posicionamento ndo significa afirmar que as universidades ndo possam
adotar critérios de selecionamento. Admite-se, por conseguinte, que possam ser utilizados
critérios para a escolha dos candidatos. Entretanto, para aqueles que ndo foram escolhidos,
devem ser garantidas outras formas de exercicio do direito a educagdo superior, seja através de
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outras unidades publicas de ensino, seja por meio da concessdo de programas de bolsa em
unidades privadas.

Cumpre destacar que as unidades de ensino possuem autonomia para estipular os
critérios seletivos, que nao podem, contudo, ofender o Principio da Igualdade, na delimitacao
que lhe foi conferida por Celso Antonio Bandeira de Mello?.

Nos termos do art. 207 da Constituigdo, as universidades gozam de autonomia didatico-
cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo. O dispositivo citado traz a chamada
autonomia universitaria. Segundo Nina Ranieri a autonomia nao significa independéncia. A
qualidade e a relevancia do ensino e da pesquisa produzidas na universidade configuram a
esséncia do limite institucional da autonomia. Os pardmetros constitucionais estabelecem os

limites juridicos®.

Consequentemente, autonomia nao ¢ soberania e as universidades devem se submeter a
outras disposigdes constitucionais como, por exemplo, o art. 209 da Constitui¢ao que prevé que
0 ensino ¢ livre a iniciativa privada, mas deve cumprir as normas gerais da educag@o nacional ¢

haver autorizacdo e avaliacao de qualidade pelo Poder Publico.

Ainda no tema relacionado ao ensino superior, cabe anotar que, nos termos do § 1° do
art. 207 da Constitui¢do, ¢ facultado as universidades a admissdo de professores, técnicos e
cientistas estrangeiros, na forma da lei. Por sua vez, o § 2° do mesmo dispositivo dispde que
este artigo se aplica as instituicdes de pesquisa cientifica e tecnologica.

Ensino noturno

O inciso VI do art.208 determina a oferta de ensino noturno regular, adequado as
condi¢des do educando. Este dispositivo tem por finalidade atender as necessidades de
adolescentes, jovens e adultos, que em razao de atividade profissional, ou em virtude de outras
circunstancias, que os impeg¢am de freqiientar as aulas no periodo diurno, ndo tenham os seus

estudos prejudicados.

Para reforgar esse dispositivo, esta previsto no art. 227, §3°, IIl, do Capitulo VII, do
Titulo VIII, da Constitui¢do (referente a familia, a crianca, ao adolescente, ao jovem e ao idoso)

que ¢ garantido o acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola.

Vale registrar que, nos termos de nossa Constitui¢do, a idade minima para admissio a
trabalho é de quatorze anos, na condi¢do de aprendiz, e de dezesseis anos para os demais
trabalhos, sendo proibido o trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos
(art. 7°, XXXIII c.c. art. 227, §3°, 1, CF/88).

Atendimento ao educando por meio de programas suplementares

Este dispositivo disciplina o atendimento do educando inserido na educacdo basica.
Trata-se da criagdo e manutengdo de programas suplementares de material didatico-escolar,

transporte, alimentagdo e assisténcia a saude.
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Tais programas tém por objetivo a configuracdo da igualdade de condigbes para o
acesso e a permanéncia na escola, prevista no art. 206, I, CF/88. Para grande parte dos
estudantes brasileiros ndo basta assegurar o acesso a escola sem a existéncia desses programas
suplementares, pois a falta destes, restaria inviabilizada a frequéncia escolar.

Divisao de atribuicdes referentes ao ensino

Antes da conclus@o do presente texto, um ultimo topico € importante, em razao de sua
relacdo direta com as garantias previstas no art. 208 da Constitui¢do, que versam sobre deveres
estatais. Trata-se da divisdo das atribuigdes referentes ao ensino as pessoas politicas. Entretanto,
cabe ressalvar que somente serdo feitas breves observagdes, conforme dispostas no texto

Constitucional.

O artigo 211, “caput” da Constituicdo estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios organizardo, em regime de colaboracio, seus sistemas de ensino. Vé-se,
desta forma, que cada uma dessas pessoas politicas organizara o seu proprio sistema de ensino ¢
que deverdo atuar em colaboracdo, com a finalidade de assegurar a universalizagdo do ensino
obrigatorio (art. 211, §4°, CF/88).

O §1° do art. 211 prevé as atribui¢des da Unido. Dentre elas cumpre destacar que cabe a
Unido organizar o sistema federal de ensino e dos territorios; financiar as instituigdes de ensino
publicas federais e exercer fungdo redistributiva e supletiva para garantir equalizagdo de
oportunidades e padrao minimo de qualidade do ensino.

O §2° do art. 211, por sua vez, traz as atribui¢cdes dos Municipios, que deverdo atuar,

prioritariamente, no ensino fundamental ¢ na educagdo infantil.

Por fim, o §3° do 211 enuncia as atribuigdes dos Estados e do Distrito Federal, que

atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e médio.

Verifica-se, desta forma, que a obrigagdo de ofertar o ensino fundamental é solidaria
entre Estados e Municipios.

De acordo com o professor Motauri, o Municipio pode ofertar o ensino médio ou
superior, mas a sua responsabilidade é subsidiaria e condicionada ao pleno e adequado
atendimento da demanda pela educacido infantil e fundamental, com recursos que ultrapassem o

piso de vinculagdo orgamentaria do art. 212, CF/88%°.

O mesmo professor entende que o dever dos Estados e da Unido com relagdo ao ensino

infantil também ¢ subsidiario, porém, neste caso, incondicionado?'.

Conclusao

Como descrito ja na introdugdo do texto, o presente trabalho teve por inteng@o analisar o
direito a educagdo pelo prisma de sua efetivacdo através da positivagdo de certos deveres

estatais sob a forma de garantias constitucionais. Tenta-se, portanto, demonstrar a
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fundamentalidade deste direito através da analise de previsdes constitucionais criadas para
garanti-lo.

O texto busca demonstrar que a preocupagio do constituinte com o direito a educagao e
sua efetivacao foi tdo grande que nossa Lei Maior trouxe uma série de dispositivos para regula-
lo. A Constituigdo inseriu o direito a educacdo em seu rol de direitos fundamentais, o que por si
s0 lhe inclui em uma categoria de especial protegdo em nosso ordenamento juridico, com
repercussdes em sua efetivacdo. Nao bastasse isso, a Constituigdo concedeu uma se¢do para
tratar do direito a educag¢do dentro do Titulo referente a ordem social. Nesta secdo, a
Constitui¢ao, além de definir os sujeitos deste direito, as suas finalidades e os seus principios;
trouxe uma série de deveres ao Estado para a sua efetivacdo, alguns deles sob a forma de
garantias.

Desta forma, o estudo da efetivagao do direito a educagdo passa, necessariamente, pelo
estudo das garantias a ele criadas pelo texto constitucional. E importante ressaltar que o presente
artigo nao teve por finalidade esgotar o tema das garantias ao direito & educagdo, tampouco
pretendeu esgotar as discussdes possiveis sobre a efetivagdo deste importante direito. Aspirou-
se, apenas, com este artigo, a retomada da discussdo deste assunto tao relevante, contribuindo,
ainda que de forma muito singela, para um olhar sobre a sua efetivacdo, a partir das garantias

previstas, o que, dentre outros fatores, torna tnico o direito a educacao.
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Resumo

A judicializag¢do do direito a saude sempre foi um tema que gerou intensos debates. No atual
contexto econdomico, permeado por uma crise financeira ¢ um visivel movimento de desmonte
dos direitos sociais, a atuagdo estratégica dos defensores publicos ¢ fundamental para a garantia
dos direitos dos assistidos e da continuidade da politica publica de acesso universal e integral
aos servicos de satde. Assim, no presente artigo, elucida-se como se deu o processo de
afirmacdo historica do direito a saide E a organizagdo constitucional do SUS, traca-se um
diagnodstico do acesso a medicamentos ¢ outros insumos de satde via Poder Judicidrio, assim
como indica-se elementos essenciais para a atuagdo da Defensoria Publica no tema.

Palavras-chave: Saude. Litigincia estratégica. Defensoria Publica.

Abstract

The judicialization of the right to health has always generated intense debate. In the present
economic context, permeated by a financial crisis and a visible movement of dismantling of
social rights, a strategic action of the public defenders is fundamental for the guarantee of the
rights of the assisted ones and of the continuity of the public policy of universal and integral
access to the health services. Thus, in this article, the historical affirmation of the right to health
process and the constitutional organization of the SUS are elucidated, a diagnosis of the access
to medicines and other health supplies through the Judiciary is offered, and essential elements
for an update of the Public Defender's Olffice in the theme are indicated.

Keywords: Health. Strategic litigation. Public Defender's Office.
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Sobre o atual contexto sociopolitico brasileiro

Acreditar que o processo judicidrio envolve apenas interpretacdo arrojada da legislacao,
o comparativo com jurisprudéncias sobre o tema e o embate doutrindrio ¢ atitude

demasiadamente ingénua.

E imprescindivel ter nocdo dos contextos social, orcamentario, econdmico e politico em
que se esta inserido, ja que tudo isso tem impacto, direta ou indiretamente, na forma como o
Poder Judiciario pode encarar o problema sobre o qual lhe é exigida uma resposta.

O mundo inteiro, em especial apds 2008, tem sofrido as consequéncias da mais recente
crise financeira. O exemplo mais trdgico ¢ o da Grécia, que passou a ter uma divida de 177%
sobre o proprio PIB (Produto Interno Bruto). As respostas escolhidas para a superacdo do
problema foram duras medidas de austeridade, que atingiram, em especial, o sistema

previdenciario do pais'.

No Brasil, a resposta politica a crise economica envolve um pacote de reformas que
atingem direitos sociais consolidados pela Constituicdo Federal de 1988. Para o tema sobre o
qual nos debrugcamos nesse artigo, a reforma mais importante ¢ a Emenda Constitucional
95/2016, que ao instituir um novo regime fiscal limitou significativamente a possibilidade de

investimentos publicos nos proximos vinte anos.

De acordo com o artigo 110, inciso II, do Ato das Disposi¢des Transitorias da
Constitui¢ao Brasileira (ADCT), inserido na Carta Constitucional pela referida Emenda
Constitucional 95/2016, os gastos em saude ndo poderdo ser corrigidos além da variacdo da

inflagio descrita pelo IPCA (indice de Pregos ao Consumidor Amplo).

Rossi ¢ Dweck? apontam que, na pratica, com a Emenda Constitucional, havera uma
reducdo drastica do tamanho do Estado e ndo apenas um mero rearranjo fiscal, ja que ndo se
contabiliza, com a normativa, o crescimento da populagdo e da demanda por servigos de

educacdo e saude.

A possibilidade da limitacao drastica no or¢gamento da satide fez, inclusive, o Conselho
Nacional de Satde recomendar que os orgdos legitimados propusessem uma Acdo Direita de

Inconstitucionalidade contra a emenda’:

Para o CNS, a recomendag¢do ¢ necessaria uma vez que a regra imposta pela
Emenda implica um “retrocesso de recursos para o setor saude nos proximos
20 anos” e causa perda de R$ 415 bilhdes para o Sistema Unico de Saude
(SUS), segundo projecdo de estudos do Grupo Técnico Interinstitucional de
Discussdo sobre o Financiamento do SUS. O documento destaca também
posicdo da Procuradoria Geral da Republica, de setembro de 2016, que
propde acdo direta de inconstitucionalidade contra os artigos 2° e 3° da EC
86/2015, a Emenda do Orgamento Impositivo, por violagdo dos direitos a
vida e a saude, afronta ao principio da vedag@o de retrocesso social e
contrariedade ao principio da proporcionalidade (leia a ADI 5595) e
a rejei¢do da populagdo a PEC 55.

Nao ¢ possivel sustentar que mudangas tdo tragicas no financiamento dos servicos da

saude ndo provocardo, no minimo, discussdes no ambito judicial sobre as demandas
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relacionadas ao direito a satde, em especial com os instrumentos mais amplos de resolugdo de
conflitos em massa previstos no Codigo de Processo Civil de 2015, como o Incidente de
Resolugdes Repetitivas e o Recurso Especial Repetitivo.

Aliés, o tema 106 dos Recursos Repetitivos no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), com
a afetacdo do Recurso Especial 1.657.156\RJ, ja demonstra que o Poder Judiciario ndo se furtara
a participacdo intensa nesse debate. No caso citado, discute-se se é possivel exigir dos entes
federativos o fornecimento gratuito de medicamento ndo incorporados ao Sistema Unico de
Satude (SUS) em sua lista de medicamentos de fornecimento obrigatorio* ou em Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) do Ministério da Satude’. Decidindo-se na forma
requerida pelos entendes federativos, ainda que haja prescricdo médica de um determinado
medicamento, caso o mesmo ndo esteja previsto nas politicas de distribuicdo do SUS, o ente
federativo ndo tera qualquer obrigacdo de fornecimento do tratamento, uma mudanga sensivel

na universalidade e integralidade do SUS.

Cabe observar que a ndo previsao de um medicamento ou procedimento em protocolos
clinicos e diretrizes terapéuticas do Ministério da Satde, ou em lista de medicamentos de
fornecimento obrigatorio pelo SUS, pode decorrer de diversos fatores, entre eles a demora na
atualizagdo dos referidos protocolos e listas, a prevaléncia de critérios econdémicos sobre
critérios médicos na analise da incorporacdo, a inexisténcia de protocolo para tratamento de
determinada patologia — em especial as doencas raras — ou o desinteresse do laboratorio
farmacéutico em introduzir a medicagdo no mercado brasileiro através de seu registro — apesar

de prova de sua efetividade e de haver registro e prescrigdo em outros paises.

Nesse contexto, a litigancia estratégica ¢ arma indispensavel para se garantir o acesso a
saude dos brasileiros, em especial da populacao mais vulneravel. A Defensoria Publica, por sua
vez, tem responsabilidade ainda maior nesse cenario.

O caminho histérico da satide enquanto direito

O direito a saude ¢ reconhecido como tal desde quando? Como o Brasil chegou ao atual
modelo de atencdo publica a saude? Trata-se de modelo consolidado?

José Afonso da Silva aponta os primoérdios do reconhecimento do direito & satde nas
Constitui¢des dos Estados, notadamente na Italia e em Portugal:

Cremos que foi a Constitui¢do italiana a primeira a reconhecer a saide como
fundamental direito do individuo e interesse da coletividade (art. 32). Depois,
a Constituigdo portuguesa lhe deu uma formulagdo universal mais precisa
(art. 64), melhor do que a espanhola (art. 43) e da Guatemala (arts. 93-100).°
Em 1948, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, no seu artigo 25, elencou a
saude como direito humano, envolvendo-o a outros direitos identificados com a seguridade

social, como a previdéncia e a assisténcia social.

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos ¢ Sociais aduz o seguinte sobre o direito

a saude:
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1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental.2. As
medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim
de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se
fagam necessarias para assegurar: a) A diminuicdo da mortinatalidade e da
mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento ¢ das criangas; b) A
melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho ¢ do meio ambiente; c)
A prevencdo ¢ o tratamento das doengas epidémicas, endémicas, profissionais
e outras, bem como a luta contra essas doengas; d) A criagdo de condi¢des
que assegurem a todos assisténcia médica e¢ servigos médicos em caso de
enfermidade.

No Brasil, somente com a redemocratizacdo e a Constituicdo Federal de 1988 se
estabelece a saude como direito fundamental, sendo que até entdo era garantida apenas para os
beneficiarios da previdéncia social. Antes de 1988, o atendimento universal no servigo ptblico
de satde se dava em pronto atendimentos e campanhas de vacina¢do’. Nos demais casos,
somente aqueles que eram segurados pela previdéncia social (trabalho com registro em carteira
ou pertencimento a categorias do funcionalismo publico) podiam ser atendidos pelo sistema de
saude publico, o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), ou

pelas repartigoes de satide das caixas assistenciais ligadas a categorias profissionais.

A constitucionalizagdo e universalizacao da saude na Constituicdo Cidada ¢ fruto, em
especial, da 8* Conferéncia Nacional de Saude, um marco na luta por uma reforma sanitaria. As
premissas do Sistema Unico de Satide sio resultado de intensa mobilizagdo social, cujos pleitos
tiveram seu apice e primeira grande sistematizagdo no bojo da referida 8* Conferéncia, ocorrida

em 19868, Como aponta o nucleo de estudos em Saide Publica da UNB®:

A 8 Conferéncia Nacional da Sauide, realizada em margo de 1986, é
considerada um marco na historia das conferéncias. Foi a primeira
Conferéncia Nacional da Satde aberta a sociedade e resultou na implantagéo
do Sistema Unificado e Descentralizado de Saude (SUDS), um convénio
entre o INAMPS e os governos estaduais, mas o mais importante foi ter
formado as bases para a se¢do “Da Saude” da Constituicdo Brasileira de 5 de
outubro de 1988. Além disso, desempenhou um importante papel na
propagacao do movimento da Reforma Sanitéria.
A estruturagdo da satde publica universal no Brasil, portanto, ¢ recente e ainda estad em
processo de implantagdo. O golpe sofrido com a aprovacdo da Emenda Constitucional 95/2016
traz consigo o forte risco de desmantelamento de uma estrutura em gestagdo, cujas bases ainda

exigem reforco.
O Sistema Unico de Saiide

Na Constitui¢do Federal de 1988, o direito a satde € regulado a partir do artigo 196, que
estabelece ser direito de todos e dever do Estado promover a¢des sociais € econdmicas que
reduzam os riscos de doenca e o acesso universal e igualitario a agdes e servigos para sua
promogao, protecao e recuperacao.

O direito a saude, portanto, envolve muito mais do que a mera dispensacdo de
tratamentos para enfermos, mas politicas publicas de preven¢do, educagdo, intervencdo nas
atividades econdmicas, prote¢do ao meio ambiente etc.
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O conceito constitucional é adequado, assim, ao da propria Organizacdo Mundial de
Satde (OMS), segundo a qual a saide ¢ “um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo somente auséncia de afecgdes e enfermidades”, que por sua vez demonstra que, no
embate de pensadores sobre o conceito de saude, prevaleceu a visdo holistica e coletiva, que
considera a saide como bem individual, mas também como elemento fundante da vida em

sociedade:

Na defini¢do adotada pela OMS, nota-se a prevaléncia do conceito de satude
que prestigia a interagdo do ser humano com o ambiente externo. Reconhece-
se que o direito a saude abarca uma séric de condi¢des socioecondmicas,
como a alimentagdo, o saneamento ¢ a habitagfo!”.

Na discussdo sobre a abrangéncia do conceito de satide da OMS, de certa forma
incorporado pela Constituicdo de 1988, houve e ainda ha criticas a defini¢do de saude adotada
pela OMS, por conta de sua abrangéncia e proximidade ao proprio conceito de felicidade. O
“completo bem-estar” seria intangivel. Na mesma esteira, a discussdo sobre a aplicagdo dos
ditames constitucionais sobre o direito a saude: a universalidade e a integralidade da saude

seriam passiveis de efetivacao?

Como afirma Sueli Dallari sobre o conceito da OMS de satde, embora a angustia dos
sanitaristas que criticam a defini¢ao possa ser entendida, “qualquer redugdo na defini¢do desse
objeto o deformara irremediavelmente”. Nesse ponto, a autora cita o pesquisador francés
Christophe Dejours, que, ao analisar a definicdo da OMS, conclui que o estado de bem-estar

completo ndo existe, devendo a saude ser entendida como a sua busca constante'!.

Assim também podem e devem ser lidos os ditames constitucionais sobre a saude:
obviamente o Estado ndo tem como garantir que todo e qualquer cidaddo gozara de plena satde,
mas ¢ seu papel atuar para que os individuos possam desenvolver as suas potencialidades, ndo

sendo a falta de acesso aos servicos de satde um elemento impeditivo para tanto.

A previsdo da criagdo do SUS e de sua estruturagdo com forte viés social e coletivo,
entretanto, ndo impediu a previsdo dos artigos 197 e 199 no texto Constitucional, que permitem
a exploragdo privada de servigos de saude, limitada, no entanto, aos regulamentos do poder
publico.

A presenca na Constituicdo de previsdes dicotdmicas — a0 mesmo tempo em que se
inaugura um sistema publico universal de satde prevé-se a participagdo da iniciativa privada na
rede publica e, mais profundamente, avaliza-se a atuagdo de operadoras de planos de saude —
bem reflete as forgas antagdnicas que estiveram presentes no debate, durante a constituinte,
sobre o modelo de saide que o Brasil deseja. Tais forgas atuaram em toda a estruturagdo do
SUS, e ainda atuam.

Nao a toa, desde que o SUS foi gestado, assiste-se a um movimento constante de
investimento e desinvestimento no modelo publico e universal de prestacdo de servigos de
saude, a0 mesmo tempo em que a rede do SUS continua sendo dependente da iniciativa privada
— a grande maioria dos hospitais que servem ao SUS sdo privados, filantrpicos ou ndo — e as
operadoras de planos de saude recebem fortes subsidios publicos, diretos ou indiretos, para

estimulo ao seu modelo de negdcio'.
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A prestacdo publica de satde, conforme o art. 198 da Constituicdo Federal, da-se através
de um sistema (através de acdes coordenadas entre os diversos entes federativos, em uma rede
hierarquizada e regionalizada) unico (com a mesma filosofia de atuagdo em todo o territorio

nacional).

A lei 8.080\90, em seu art. 7°, detalha os principios do Sistema Unico de Satde, dos
quais se destacam os previstos nos incisos I, II e VIII, quais sejam, a universalizagdo, a

integralidade do atendimento e a participacao popular:

I - universalidade de acesso aos servigos de saide em todos os niveis de
assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das ac¢des e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

[.]

VIII - participagdo da comunidade;

A organizagdo do sistema, entretanto, existe para garantir que todos tenham acesso a
saude na forma mais eficaz possivel, ndo podendo ser arguida para isentar um ente de sua

responsabilidade na garantia do acesso universal ¢ integral de um cidadao a saude.

Assim, tendo em vista que o artigo 196 da Constituicdo Federal traz que a
responsabilidade pela satde ¢ do Estado como um todo, e ndo de um ou outro ente federativo, ¢
pacifico o entendimento que a prestacdo de satde é obrigagao solidaria entre eles:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. SEPARACAO DOS PODERES. VIOLACAO. NAO
CONFIGURADA. OBRIGACAO SOLIDARIA  DOS  ENTES
FEDERATIVOS. PRECEDENTES. HIPOSSUFICIENCIA. SUMULA
279/STF. 1. E firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciario
pode, sem que fique configurada violagdo ao principio da separagdo dos
Poderes, determinar a implementagdo de politicas publicas nas questdes
relativas ao direito constitucional a saude. 2. O acédrddo recorrido também
esta alinhado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, reafirmada no
julgamento do RE 855.178-RG, Rel. Min. Luiz Fux, no sentido de que
constitui obrigacdo solidaria dos entes federativos o dever de fornecimento
gratuito de tratamentos e de medicamentos necessarios a saude de pessoas
hipossuficientes. 3. A controvérsia relativa a hipossuficiéncia da parte ora
agravada demandaria a reapreciacdo do conjunto fatico-probatorio dos autos,
0 que ndo ¢ viavel em sede de recurso extraordinario, nos termos da Sumula
279/STF. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.

(ARE 894085 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira
Turma, julgado em 15/12/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-029
DIVULG 16-02-2016 PUBLIC 17-02-2016)
Eventuais distor¢des provocadas no sistema pela prestagdo de saude por um oOrgdo
quando o planejamento era de execugdo por outro devem ser resolvidas por mecanismos de

compensagao, ja que a organizacao em sistema € meio e ndo fim da prestacdo em saude.
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Estado de coisas inconstitucional da saude publica brasileira

Apesar das conquistas legislativas, ¢ notério o caos na satide publica brasileira, ndo
sendo absurdo apontar que se vive atualmente em um estado de coisas inconstitucional.

A declaragdo de estado de coisas inconstitucional ocorre quando se constatam violagdes
generalizadas, continuas e sistematicas de direitos fundamentais, como se verificou, por
exemplo, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, em que o
Supremo Tribunal Federal (STF) constatou que o sistema penitenciario brasileiro produz
violagdes constantes aos direitos dos presos.

A procuradora do Ministério Publico do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo,
Elida Graziane Pinto, sustenta o estado inconstitucional de coisas na saude brasileira. Ela aponta
o descumprimento ¢ a fragilizagdo das garantias procedimentais que amparam o direito a saude
na Constituicdo Federal. Identifica duas causas sensiveis para o atual cendrio: a regressdo da
participagdo da Unido no custeio da satde, em especial com as emendas constitucionais 29, 86 ¢
95, e a falta de um modelo claro ¢ seguro de distribuicdo do custeio ¢ responsabilizagdo da

saude'’.

Um dos sintomas das falhas no sistema ¢ a judicializacdo em massa de demandas da
saude. O fracasso no planejamento ¢ financiamento de uma politica publica de saude produz a
necessidade de se buscar no Poder Judiciério a solugdo para os riscos a saide em sua dimensao

individual, em especial pela urgéncia na sua solugdo na preservagdo da propria vida.

Litigancia estratégica em Saude

A judicializagdo em massa provoca a reagdo do poder publico, que mais do que
simplesmente contestar individualmente cada agdo, busca criar meios para evitar que o proprio

tema seja objeto de apreciagdo do Judiciario.

Os principais argumentos levantados pelos entes federativos diante da judicializacdo de
direitos sociais foram a necessidade de disponibilidade de recursos, uma vez que se exigiam
direitos prestacionais, a nao exigibilidade imediata dos direitos economicos, sociais e culturais,

mas sua realiza¢do de forma progressiva, a separagdo de poderes ¢ a reserva do possivel.

A jurisprudéncia brasileira, entretanto, rejeita esses argumentos. Aponta-se que o Poder
Judicidrio pode sim julgar essa demanda sem violar a separagdo dos poderes, ja que ¢ sua
funcdo precipua analisar violagdo de direitos, seja por acdo, seja por omissdo. Ainda, que a
Constituicao Federal ndo faz promessas vazias, assim, ao consagrar o direito a saude, ndo
permite que o Estado se omita em garanti-lo. Ademais, as questdes ligadas a saude estao ligadas
ao direito a vida, extrapolando a divisdo de geracdes de direitos. Por fim, a reserva do possivel
ndo pode ser oposta a0 minimo existencial e tampouco ser alegada de forma genérica, em

especial quando recursos publicos s@o alocados em areas menos sensiveis que a saude.

Entretanto, o CNJ, com a recomendacdo 31, apontou algumas diretrizes para a
racionalizacdo das demandas por tratamentos individuais de satde a serem adotadas pelos
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Tribunais de justi¢a estaduais e regionais federais, como ouvir gestores, fazer convénios com
equipes técnicas, evitar fornecer medicamentos ndo registrados pela ANVISA etc..

Uma recomendac¢do para a qual defensores publicos e advogados devem se atentar é a
b.1 do primeiro inciso, segundo a qual o magistrado deve instruir as agdes com relatdrios
médicos, com a descri¢ao da doenga, inclusive Classificagdo Internacional de Doengas (CID),
contendo a prescricdo do medicamento, sua denominagdo genérica ou principio ativo, com

posologia exata.

Assim, a simples juntada de receita médica para instruir uma agdo judicial ndo ¢
suficiente. Cabe ao Defensor providenciar o apensamento de relatério médico, do qual constem
detalhes sobre a doenga, os tratamentos ja realizados, os objetivos do tratamento e, em especial,

a razdo da ndo utilizagdo do tratamento proposto pelo SUS.

Com essas informagdes, o Poder Judiciario ndo tera problema em auferir que ndo se
trata de mero capricho do usuario, mas forma essencial de garantir da propria vida, ante a
omissdo do poder publico em prestar os servi¢os que se obrigou em suas proprias politicas

publicas, ou na inefetividade do que se formulou abstratamente para o caso em questdo.

Conforme apontado anteriormente, com o julgamento do REsp 1.657.156\RJ, ha o risco
de que o Estado ndo seja mais obrigado a fornecer tratamento nao previsto anteriormente pelo
SUS, sendo essencial, em especial nesse momento, que o fornecimento de tratamentos ndo
previstos nos protocolos SUS nao sejam entendidos como mero capricho ou lobby da industria

farmacéutica para ampliar seu mercado consumidor.

Ainda, ¢ estratégico que, em especial, a Defensoria Publica, organize-se para conhecer
as principais demandas e deficiéncias da saude publica nas regides em que atua, para que possa
enfrentar o problema de forma coletiva.

O papel do Defensor publico ¢ muito maior que o de mero ajuizador de acdes
individuais. Deve estar integrado a comunidade e conhecer, por exemplo, eventuais causas
ambientais para uma doenga comum em sua cidade ou, ao invés de simplesmente demandar

pelo custeio de uma cirurgia, verificar as razdes dela ndo ser ofertada a contento pelo SUS.

A atuagdo efetiva e consistente das Defensorias Publicas na judicializagdo da satde ¢
um elemento fundamental para demonstrar que, ao contrario do que muitos sustentam, o acesso
a medicamentos e procedimentos via Poder Judiciario ndo € pauta exclusiva da classe média,
mas também uma forma efetiva de distribui¢do de justica aos mais necessitados e de indugdo de
politicas publicas '*. O acesso a justica permitido com o desenvolvimento, ainda que
insuficiente, das Defensorias Publicas estaduais nas ultimas duas décadas, é evidente. S6 na
capital de Sao Paulo, em 2016, foram mais de vinte e trés mil processos solicitando dispensagao

de medicamentos contra a fazenda publica estadual'>.

Acgdo que merece destaque é a busca por solucdo extrajudicial de conflitos na saude. A
experiéncia em Cantagalo-RJ, finalista do prémio Innovare, mostrou que ¢ possivel reduzir a

judicializa¢do da saude com didlogo com a secretaria municipal de saude'®.
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O Nucleo de Saude da Defensoria Publica de Alagoas também estabeleceu meios
extrajudiciais de solucdo de conflitos e conseguiu, no primeiro trimestre de 2017, sucesso em 60
por cento dos casos!”.

Em Sao Paulo, desde fevereiro de 2017, existe o Acessa SUS, um programa entre a
Defensoria Publica, o Ministério Publico, o Tribunal de Justica ¢ a Secretaria Estadual de Saude
que estabelece um protocolo de fluxos de servicos de triagem e orientacdo farmacéutica,
nutricional e correlatos pelo SUS e seus reflexos no sistema de justica.

Os dados obtidos sdo animadores, embora ndo possam ainda ser tidos como uma
solugdo definitiva do problema: dos cento e cinquenta e trés casos provocados pela Defensoria
Publica em maio de 2017, cinquenta e seis foram reinseridos no SUS, isto é, com a
concordancia do usuario, a prescricao do tratamento passou a ser conforme os protocolos do
SUS, quinze fora indeferidos e quatorze foram disponibilizados. Os demais, ou ainda ndo havia
resposta, ou ndo foram avaliados, por envolverem demandas de medicamentos importados ou

manipulados.

Tem-se, portanto, que o Direito a saude universal e integral foi conquistado apds intenso
embate popular, em especial com a 8 Conferéncia Nacional de Satde. Sua aplicacdo a contento,

entretanto, também exige luta organizada da populacao.

A Defensoria Publica, muito mais do que promover assisténcia judiciaria gratuita, deve
ser instrumento de promogdo dos direitos humanos, atuando de forma estratégica, diversificada

e criativa, para garantir que se efetive o direito a satde.
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Resumo

Este texto procura motivar discussdes e questionamentos sobre a recente tentativa de reforma da
previdéncia social brasileira levando em consideragdo a proibigdo de retrocesso dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Apds breves observagdes sobre os direitos humanos, desde seu
conceito, classificacdo e evolugdo historica, os tratados do sistema global e do sistema
interamericano que versam sobre o assunto serdo contextualizados. Outrossim, serdo
explicitados os principios dos tradados referentes aos direitos econdmicos, sociais e culturais e
também serdo trazidos conceitos e defini¢cdes de direito previdencidrio para que, ao final, sejam
feitas consideragdes criticas em relagao ao tema tratado, com uma breve sintese conclusiva.

Palavras-chave: Direitos econdmicos, sociais e culturais; “reforma da previdéncia”;
proibigdo de retrocesso dos direitos humanos.

Abstract

This paper tries to motivate the discussion and questions about the Social Security Reform and
the prohibition of retrocession of economic, social and cultural rights. After brief consideration
of human rights, from its concept, classification and historical evolution, the treaties dealing
with economic, social and cultural rights and their principles will be contextualized. Definitions
of social security law will also be brought in to do considerations about social securit reform
and arrive at a conclusive synthesis.

Keywords: Economic, social and cultural rights; "social securit law reform"; prohibition of
retrocession of human rights.
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Introducio

O Estado possui fungdes juridicas e sociais. As funcdes juridicas sdo exercidas na
elaboragdo das normas legais, na defesa da ordem publica, na distribui¢ao da justica e na defesa
da nagdo. Por sua vez, as funcdes sociais consistem em melhorar as condi¢des de vida dos
individuos, além de promover a civilizagdo e o avango cultural da coletividade. Deste modo, o
Estado tem um verdadeiro e especial papel de proteger e promover os direitos sociais. Alids, sua
propria existéncia se justifica com esta finalidade de organizar a vida em sociedade e melhorar
as condi¢Oes de vida das pessoas.

Esta em curso, no Brasil, uma tentativa de mudan¢a do modelo de sociedade definido
em nossa Carta Magna de 1988, substituindo o Estado Democratico e Social de Direito pelo
Estado Minimo. Sob uma aparéncia mais “chique” e moderna, as ideias mais arcaicas do
patronato liberal vém sendo defendidas radicalmente, com retrocessos de varios direitos sociais,

que foram lentamente conquistados pela populagdo no decorrer dos tempos.

Neste contexto, surgem a “Reforma Trabalhista”, com supressdo de direitos dos
trabalhadores, a emenda constitucional que fixou limite para os gastos primarios (inclusive
sociais) até o ano de 2036, a ampliagdo da Desvinculagdo de Receitas da Unido, inclusive de

areas sociais e, agora, a “Reforma da Previdéncia”.

Nota-se propaganda governamental agressiva e falaciosa em que tenta passar a falsa
ideia para a populagdo de que a reforma s6 ird combater privilégios € ndo atingira os mais
pobres. A midia tenta impor um “pensamento unico”, normalmente repetindo o termo “reformas
necessarias” tentando passar para a “ideia-chave”, inclusive subliminarmente, de que ndo existe
outra alternativa ¢ que bastam tais mudangas para que a economia do pais melhore. Além dito, o
“discurso do medo” impera. Fala-se que “vai faltar dinheiro para pagar os aposentados se nao
reformar”. Tenta-se ‘“jogar uns contra os outros” para desunir a resisténcia da populacdo as
mudancas: aposentados x trabalhadores da ativa; funcionarios publicos x contribuintes da
iniciativa privada; funciondrios publicos ingressantes antes de 2003 x os outros funcionarios etc.

O governo aproveita sua baixa aprovacdo popular para impor a dita “reforma”, sem a
devida discussdo e amadurecimento das pretendidas alteragdes, colocando-as como uma
“exigéncia do mercado financeiro”. Acena, inclusive, com acatamento de emendas
parlamentares e liberagdo de recursos para os entes federativos em troca da rapida aprovagdo da
emenda constitucional pretendida. Representantes do governo federal afirmam, abertamente,
que os Governadores que conseguirem votos de deputados de seus estados a favor da reforma
terdo facilitadas a liberacao de recursos dos bancos publicos. Gasta-se uma quantia enorme com
publicidade e propaganda nos veiculos de comunicacdo. Com efeito, em novembro de 2017 o
Congresso Nacional autorizou um repasse de R§ 99.000.000,00 (noventa e nove milhdes de
reais) para propaganda da “Reforma da Previdéncia”. Estes valores gastos para tentar aprovar a
“reforma” estdo sendo considerados nos calculos oficiais? Foi feito um calculo sério levando em
consideragdo a saida destes recursos e, independentemente do retrocesso social, quanto que seria
“economizado” do ponto de vista meramente econdomico? Sera que ndo seria melhor gastar

este dinheiro com os proprios direitos sociais que tentam suprimir?
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Paralelamente, as institui¢des financeiras preconizam sobre os beneficios ¢ a
necessidade de planos de previdéncia privada. Chegam a anunciar nos mesmos meios de
comunicacgdo que defendem as alteragdes mencionadas, muitas vezes baseados em comentarios
de economistas ligados ao proprio mercado financeiro ou por jornalistas, que reproduzem
dizeres da linha editorial dos respectivos veiculos de informacao, de “releases”, ou mesmo as
informagdes que obtiveram com os ditos “especialistas da area”. Alias, apenas pelo fato da
Reforma da Previdéncia entrar na pauta do governo, a procura pelos planos de previdéncia
privada aumentou significativamente. Cogita-se em mais de 40% de aumento nesta procura.

Ainda ndo se sabe como ficard a versdo final desta “reforma da previdéncia”, nem
mesmo se, € quando, serd aprovada. De qualquer forma, € possivel identificar que, em linhas
gerais, os principais pilares das alteragdes pretendidas sdo: a fixacdo de idade minima para a
aposentadoria, o fim do tratamento especial do trabalhador rural, a diminuigdo progressiva (até
atingir a completa elimina¢do) da aposentadoria antecipada das mulheres e a nivelacdo da

aposentadoria do setor publico com a do setor privado (para pior).

Desconsidera-se que a mulher entrou mais tardiamente no mercado de trabalho, muitas
vezes em condigdes mais adversas do que as dos homens e com dupla jornada, conciliando o
labor profissional com tarefas maternas e domésticas. Outrossim, é ignorada a desigualdade das
condi¢des do trabalho rural com o urbano, em que o trabalhador rural, geralmente, comeca a
trabalhar mais cedo e de maneira informal, o que implica, inclusive, na dificuldade de

comprovagdo da quantidade de tempo que trabalhou.

Os funcionarios publicos sdo estigmatizados como uma “casta privilegiada” e tenta-se
passar a falsa ideia para a populag@o que seu regime especial ¢ o tnico e principal culpado pelo
“deficit” previdenciario. Chega-se a pregar, falaciosamente, que apenas os servidores publicos
(e os que ganham mais) ¢ que serdo atingidos com a reforma para que todos os outros possam
continuar recebendo sua aposentadoria. Porém, ao invés de melhorar as condicdes
previdenciarias do trabalhador privado, procura-se “nivelar por baixo”, piorando as condi¢des
de todos.

A idade minima pretendida (65 anos) ¢ similar a dos paises mais desenvolvidos, com
maior populagdo de idosos e melhores condi¢des de vida (e de trabalho). Ndo sdo consideradas,
nem mesmo, as desigualdades regionais, em que a populacdo de certas partes do pais possui
expectativa de vida, sendo igual, proxima a idade minima para aposentadoria pretendida, ou
seja, muitos ndo vao se aposentar nunca. Com efeito, segundo o proprio IBGE, atualmente a
expectativa de vida, ao nascer, no estado do Maranhao ¢ de cerca de 69 anos; hoje, em Alagoas,
para os homens, ¢ de 65,8 anos.!

Pois bem, este texto pretende trazer breves consideragdes sobre o que estd realmente em
discussdo, além de questionar a quem, de fato, interessa esta “reforma”. Ndo se tem a pretensdo
de trazer uma solugdo simples para uma questdo complexa. Além disto, nem mesmo ¢ sabido
como ficara a versdo final desta reforma. De qualquer forma, ¢ importante colocar o assunto em
pauta, com questionamentos criticos e sob enfoque da proibicdo de retrocesso dos direitos

econdmicos, sociais e culturais.
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Para o desenvolvimento do tema, inicialmente serdo feitas observacdes gerais sobre os
direitos humanos. Em seguida, passa-se ao contexto das previsdes dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, além da abordagem de seus principios. A seguir, serdo apresentados breves
conceitos de direito previdenciario e a desmistificagdo dos argumentos oficiais para que, ao
final, sejam trazidas as principais conclusdes do estudo proposto. O artigo foi escrito em
dezembro de 2017, segundo as informagdes e situacao da época.

O Direito, aqui, ¢ abordado como um fenémeno historico, que se modifica conforme as
forcas que atuam sobre ele, vez que foi a forma encontrada pelo homem, no decorrer dos

tempos, para a organizacao da vida em sociedade.

Optou-se por um estudo bibliografico de literatura nacional e estrangeira ¢ ndo sera feito
um exame aprofundado dos numeros das receitas ¢ das despesas, seja porque eles ndo sdo
totalmente conhecidos (ou s@o controversos), mas, principalmente, porque demandaria maior
aprofundamento técnico-contabil e fugiria do estudo aqui proposto. Pretende-se, tdo-somente,
colocar o assunto abordado em discusséo, sob a otica de protegdo dos direitos sociais.

Direitos Humanos

O homem deve ser considerado o mais importante de todos os valores a serem
protegidos pelo Direito. Alias, Direito e Estado s existem para ele e em fung@o dele. Dessa
concepgdo ¢ que nasceu a ideia de pessoa: "A pessoa € o valor-fonte de todos os valores"
(REALE, 1990, p.211).

A dignidade ¢ uma qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano e
“certos de que a destruicdo de um implicaria a destruicdo do outro, € que o respeito e a protecao
da dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas) constituem-se (ou, a0 menos, assim
deveriam) em meta permanente da humanidade e do Estado de Direito" (SARLET, 2001, p. 27).

O ser humano nao pode ser considerado como um ntimero ou mero objeto de estatistica,
com a desconsideracdo de sua condicdo de pessoa com emogdes, expectativas ¢ necessidades
para sua qualidade de vida.

Direitos humanos ¢ uma expressdo vaga e dificil de ser definida. Mas, mais importante
do que a defini¢do em si é sua ideia, até porque os conceitos trazidos, geralmente, sdo
tautoldgicos ou redundantes, tais como: "direitos humanos sdo os que cabem ao homem
enquanto homem"; "sdo aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer a todos os homens" etc.
Desta forma, o que deve ficar claro ¢ que o homem, enquanto ser humano, possui certos direitos
elementares que devem ser respeitados por todos e garantidos pelo Estado. Ninguém, nem
mesmo o Estado - e principalmente ele, que existe para garantir o bem-estar dos individuos -
pode viola-los. Todos os homens sdo titulares destes direitos inalienaveis (BOBBIO, 1992, p.
17).

Ser contra direitos humanos € ser contra os direitos do ser humano e a favor da opressao
dele por parte de quem exerce o poder estatal. E acreditar no ser humano como mero objeto e
ndo como o “valor fonte” de todos os direitos.

CANOTILHO (1993, p. 517) identifica que as expressdes direitos humanos e direitos
fundamentais sdo frequentemente usadas como sindnimas. Mas, segundo sua origem e o
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respectivo significado, podem ser diferenciadas pelo fato dos direitos humanos serem direitos
validos para todos os povos ¢ em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista),
enquanto os direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente’

garantidos e limitados ‘espaco-temporalmente’.

Desse modo, direitos humanos e direitos fundamentais se referem a mesma gama de
direitos, mas a primeira expressdo estd ligada a um aspecto filosofico (e de direito natural),

enquanto que a ultima a previsdo constitucional deles.

CASSIN (apud CAMPOS, 1991, p. 53) definiu a ciéncia dos direitos humanos como um
ramo particular das ciéncias sociais, que tem por objetivo estudar as relacdes entre os homens
em fungdo da dignidade humana, determinando os direitos e faculdades necessarias para o
desenvolvimento da personalidade de cada individuo.

O reconhecimento dos direitos humanos nao se deu através de doutrinas ou teorias, mas
com conquistas sociais, que se afirmaram através de lutas e revolugdes, no decorrer dos tempos,
promovidas por diversas geracdes de oprimidos e excluidos e, a cada momento, foram sendo
reivindicadas prote¢des minimas de niveis de igualdade, democracia e existéncia digna, como
condi¢do para a sobrevivéncia pacifica.

Parte da doutrina divide os direitos humanos em geragdes (ou dimensdes). Em um
primeiro momento, surgiram os chamados direitos humanos de primeira geragdo (ou
dimensdo), ligados a ideia das liberdades do individuo, ou seja, a possibilidade de viver sem
interferéncia dos detentores do Poder estatal. O Estado tinha uma obriga¢do meramente
negativa, ou seja, ndo poderia interferir na vida pessoal do individuo para impedir que ele fosse
atingido em seus direitos mais elementares como o direito a vida, a propriedade, a intimidade, a
vida privada, a igualdade, a liberdade de expressdo, a dignidade, etc.

Posteriormente, foi percebido que ndo bastava evitar que o Estado ofendesse as
liberdades do individuo, ele deveria agir para proporcionar niveis minimos de subsisténcia
digna, além de evitar que as pessoas ofendessem umas as outras. Surgiram, entdao, os chamados
direitos humanos de segunda gerag¢do (ou dimensdo), que contemplam uma conduta positiva
por parte do Estado. Assim, passou-se a exigir acdo do Poder Publico. Sao estes os chamados
direitos sociais, protegidos por um Estado que se convencionou chamar de "Estado de Bem-
estar" - ("Welfare State’).

Por seu turno, os direitos humanos de terceira geragdo (ou dimensdo) contemplam a
protecdo dos chamados interesses difusos ou coletivos, ou seja, ndo visam a proteger
isoladamente um individuo, mas uma coletividade de individuos postos na mesma situacao
juridica. Sao direitos desta espécie: o direito de viver em um ambiente ndo poluido, respeito ao
patriménio histérico e cultural, garantias ao consumidor, etc. Esta necessidade de protecdo
ocorreu porque a prote¢do isolada do individuo passou a ndo ser mais suficiente, vez que
determinados feitos, a0 mesmo tempo, ofendem grande quantidade de pessoas, determinavel ou

indeterminavel.

Cogita-se em uma quarta modalidade de direitos humanos, que estaria ligada a ideia de
manipulagdo do patrimonio genético do individuo, & bioética e ao biodireito, devido aos efeitos,

cada vez mais traumaticos, da pesquisa bioldgica com producdo de alimentos transgénicos,
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manipulagdo de embrides ou genes humanos que podem ser usados indevidamente, etc.
(BOBBIO, 1992, p. 6).

Em suma, de acordo com as necessidades de cada tempo, ¢ em cada lugar, foram sendo
identificados e reivindicados certos direitos basicos para os individuos, que deveriam ser
respeitados e garantidos para todos. O surgimento posterior da necessidade de protecao de outro
grupo de direitos ndo exclui os que ja haviam sido identificados anteriormente, muito pelo

contrario, sdo cumulativos e devem continuar sendo respeitados.

A ideia de que o homem nasce livre e igual em dignidade e direitos é basica para a
protecdo dos direitos humanos, mas a protecdo efetiva somente se dara com a respectiva
previsdo legal. Uma coisa € o direito que se tem, outra ¢ o que se gostaria de ter. Para saber qual
o direito que se tem deve ser examinado o ordenamento juridico (direito positivo), mas para
saber o direito que se gostaria de ter, além de buscar razdes para futuras consagragoes, o direito

natural ¢ imprescindivel.

E certo que a humanidade partilha de alguns valores comuns, que devem ser garantidos
e prestigiados. Mas, outros, variam de lugar para lugar ¢ de tempos em tempos. Com efeito, a
liberdade, a igualdade e a dignidade do homem sao ideais a se perseguir em qualquer local e em
qualquer época. Outros, porém, mudam de culturas para culturas e de tempos em tempo.

A protegdo dos direitos humanos nio deve se reduzir ao ambito interno de cada Estado,
ao contrario, ¢ um problema de relevancia internacional. Assim sendo, houve um processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos devido a preocupagdo com modo em que os
individuos, habitantes de outros paises, eram tratados. Por isto, se entendeu que a pessoa,
enquanto cidadd mundial, deveria ter seus direitos protegidos internacionalmente,

independentemente de sua nacionalidade.

A Liga das Nagoes e a Organizacdo Internacional do Trabalho foram os primeiros
marcos da internacionaliza¢do dos Direitos Humanos. Porém, com a Segunda Guerra Mundial,
tais organiza¢des mostraram-se insuficientes para a protegdo dos direitos humanos. Com o
término da Guerra, apds intensos debates para punicdo dos responsaveis pelos atos contra a
humanidade ocorridos, foi criado o Tribunal de Nuremberg. Tal Corte foi importante para
mostrar a necessidade de internacionalizagdo da protegdo dos direitos humanos, mas tratava-se
de verdadeiro tribunal de excecdo, pois foi criado apds os fatos, para o julgamento dos vencidos
pelos vencedores. Em seguida, houve uma expansdo de organizagdes internacionais com

propositos de cooperagdo internacional e para zelar pela paz mundial.

Atualmente existe uma rede de protecdo supranacional dos direitos humanos. Com
efeito, existem dois sistemas internacionais de protecdo desta gama de direitos. Existe um
sistema global, no ambito das Organizac¢des das Nagdes Unidas - ONU, de alcance geral. Além
deste, existem sistemas regionais, com igual objetivo, mas que leva em consideragdo
peculiaridades regionais para ser aplicado aos habitantes de suas respectivas regides. Existem

trés sistemas regionais: o europeu, o africano e o interamericano.

Pois bem, o sistema global de protecao dos direitos humanos, de alcance geral, existe no
ambito das ONU e foi cogitado, pela primeira vez, durante a Segunda Guerra Mundial, pelo
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entdo Presidente dos EUA, Franklin Roosevelt, quando representantes de 26 nagdes firmaram o
compromisso de lutar contra as poténcias da Europa central.

A Carta das Nagoes Unidas foi assinada, em 1945 por representantes de 50 paises.
Posteriormente, a Polonia que ndo esteve representada na Conferéncia, a firmou, totalizando os
51 membros fundadores. Atualmente quase todas as nagdes do mundo pertencem a ONU. Seu
proposito ¢ o de manter a paz e a seguranga internacional; implementar relagoes de amizade
entre as nagdes; realizar a cooperacdo internacional na solugdo de problemas e o

desenvolvimento e estimulo dos direitos humanos.

A ONU tem seis 6rgdos principais: a Assembleia Geral, O Conselho de Seguranga, o
Conselho Economico e Social, O Conselho de Administragdo Fiduciaria, a Secretaria e a Corte
Internacional de Justi¢a. Os cinco primeiros 6rgaos tém sede em Nova York (EUA) e o ultimo

em Haya, na Holanda.

No ambito do Conselho Econémico e Social existia a Comissao de Diretos Humanos da
ONU, que foi substituida por um Conselho de Direitos Humanos, cujos membros sdo eleitos
diretamente pela Assembleia Geral. A Assembleia Geral da ONU, em 1948, proclamou a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que consagrou varios direitos do individuo. Em
seu conteudo estdo presentes varias conquistas do homem como: o direito a vida, a liberdade, a
propriedade, a seguranga, a plena igualdade, a presungdo de inocéncia, ao acesso a justi¢a, ao

lazer, a satde, entre tantos outros.

Além desta consagrada declaragdo de direitos, mais de 80 convengdes e declaragdes
sobre direitos humanos foram realizadas pela ONU. Os dois principais documentos sdo: o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos € o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais- PIDES.

Neste caminho, a Comissao de Direitos Humanos realizou estudos para a elaboragao de
um grande tratado de direitos humanos para ser reconhecido pela comunidade internacional.
Entretanto, na época da Guerra Fria, com o mundo dividido em dois blocos, um capitalista
liderado pelos EUA e outro comunista liderado pela ex-URSS, surgiu grande impasse que

impediu a elaboragdo de um documento tinico.

Neste caminho, para os paises capitalistas era mais facil garantir os direitos ligados as
liberdades publicas, tais como: liberdade de expressao, de imprensa, de religido e de voto, por
exemplo, do que proporcionar direitos sociais como direito a satde, a previdéncia, a educacdo, a
cultura, entre outros. Até porque, os primeiros sdo incompativeis com a ideia de “ditadura do
proletariado” e os ultimos t€m custo, o que nem sempre interessa a logica capitalista, que visa o

lucro.

De outra parte, os paises do bloco comunista poderiam proporcionar, com maior
facilidade, o ultimo grupo de direitos mencionados, mas tinham sérias dificuldades no
reconhecimento das liberdades publicas pelo motivo ja mencionado. Alias, a ideologia socialista
prestigia a igualdade em detrimento da liberdade e, assim, admite maiores restrigoes a liberdade
visando a igualdade.
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Deste modo, no ambito do Sistema Global de Protegdo dos Direitos Humanos, para
acomodar os interesses de ambos os grupos, surgiu a divisdo dos direitos humanos em direitos
civis e politicos (o primeiro grupo mencionado) e direitos econdmicos, sociais e culturais (o
derradeiro) e foram elaborados, na mesma época, os dois tratados referidos.

Conforme lembra PIOVESAN (1996, p.160), embora aprovados em 1966 pela
Assembleia Geral da ONU, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais ¢ Culturais entraram em vigor apenas 10 anos

depois, pois foi 0o momento em que foi atingido o nimero de necessario de ratificagoes.

Os paises ocidentais, do bloco capitalista, conseguiram fazer prevalecer o argumento de
que, enquanto os direitos civis e politicos deveria ser autoaplicaveis, passiveis de cobranca
imediata, os direitos econdmicos, sociais € culturais eram “programaticos” e¢ deveriam ser

implementados de maneira progressiva, na medida do possivel (PIOVESAN, 1996, p.161).

De qualquer forma, no momento em que os Estados se tornam signatarios do PIDES
comprometem-se a alocar, sem escusas nem demora, 0 maximo dos recursos disponiveis para

alcancar, progressivamente, a mais ampla protecdo destes direitos dos individuos.

Esta clausula de “desenvolvimento progressivo” significa que os direitos sociais podem
ser ampliados, mas ndo diminuir a protecdo ja alcangada. CARVALHO RAMOS (2005, p. 245)
lembra que:

o conceito de ‘progressividade’ abarca dois sentidos: por um lado, sugere-se
a gradualidade da plena efetividade; de outro impde-se o dever ao Estado de
garantir 0 progresso, ou seja, vedam-se consequentemente O regresso, O
amesquinhamento dos direitos sociais ja concretizados no momento da
ratificacdo de tais tratados.

Para acompanhar o estagio de evolugdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, no
ambito dos Estados signatarios do PIDESC, foi criado um “Sistema de Monitoramento” que se
baseia em relatorios ¢ informes, os quais sdo enviados pelos proprios Estados ao Secretario da
ONU, que os encaminha para analise do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(Comité DESC). Os informes devem ser enviados a cada cinco anos. O Comité DESC, apds
analisar o respectivo relatorio ou informe, emite suas observacdes conclusivas. Embora estas
conclusdes ndo sejam dotadas de forga legal vinculativa, constituem-se importante instrumento

de pressdo para protegdo e garantia dos direitos humanos.

Além do mencionado sistema global de protecdo dos direitos humanos da ONU, na
nossa regido, existe o sistema interamericano da Organizacdo dos Estados Americanos - OEA.
Esta entidade internacional foi criada em 30 de abril de 1948, em Bogota — Colombia, com o
objetivo de buscar uma cooperacdo regional entre as nagdes do continente americano. Na
verdade, assim como a ONU, reflete, via de regra, os interesses dos paises desenvolvidos do
continente, em especial dos EUA. Além disto, estas entidades ndo possuem meios para fazer
valer suas decisoes e recomendacdes, apenas se vale da pressdo internacional e san¢des por
parte dos outros Estado-membros. De qualquer forma, ¢ o mecanismo existente possivel para o
monitoramento das condi¢des dos direitos humanos e inumeras atividades de ambas as

organizagdes internacionais possuem inegavel importancia.
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O sistema de protecdo dos direitos humanos da OEA tem como principal instrumento
normativo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica. Além deste documento, outros diplomas importantes do
sistema interamericano sdo: o Protocolo a Convencdo Americana em Matéria de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), adotado em 1988; o Protocolo a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (relativo a abolicdo da Pena de Morte), adotada
em 1990; a Convengdo Internacional para Prevenir a Tortura, adotada em 1985; a Convencao
Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, adotada em 1994; a Convengdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de
Belém do Para), adotada em 1994 e a Convengéo Interamericana sobre a eliminagdo de todas as
formas de Discriminagdo contra Pessoas Portadoras de Deficiéncias, adotada na Guatemala em
1999. Além destes instrumentos mencionados, outras comissdes ja foram designadas para
estudo de temas especificos.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
reconhece e assegura uma série de direitos basicos para o individuo, entre eles: os direitos a
vida, a liberdade, a um julgamento justo, a privacidade, a honra, a liberdade de pensamento e de
expressdo etc. Tal Convengdo criou a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte

Interamericana.

A Comissdo Interamericana tem como funcdo promover a observancia dos direitos
humanos e, para isto, exerce as seguintes atividades: a conciliadora (entre um governo e grupos
sociais que se sintam atingidos); de assessoria (aconselhando governos que solicitem); de critica
(informando a situacdo de tais direitos em determinado pais-membro para toda a comunidade); a
promotora (estudos sobre tais direitos); a protetora (intervindo em casos urgentes para solicitar
que a um governo cesse determinadas acgdes lesivas). Um Estado, ao se tornar parte da
Convengdo, aceita automaticamente a competéncia da Comissao e ndo € necessaria declaragdo
expressa neste sentido.

Na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos existe a possibilidade de qualquer
cidaddo apresentar uma “peti¢ao individual” expondo o problema e requerendo providéncias.
Existe um julgamento da admissibilidade de referida peticdo, pois ndo deve existir
litispendéncia internacional e devem ser esgotados os recursos internos (salvo em caso de
injustificavel demora processual ou da legislacdo doméstica ndo prever o devido processo legal)
(PIOVESAN, 2001, p.60).

Entretanto, no tocante ao exame prévio da admissibilidade, a Comissdo, ao invés da
simples rejeicdo preliminar das peticdes, tem adotado diversas solucdes praticas evitando o
arquivamento, incluindo a solicitagdo de informac¢des complementares e o adiamento da
decisdo, para que o individuo ndo seja colocado em situagdo vulneravel em sem defesa em
relagdo ao Poder estatal (TRINDADE, 2001, p. 32).

Se a Comissdo julgar admissivel a petigdo, requerera informagdes ao Governo
denunciado. Recebidas as informagdes, ou sem elas (caso esgotado o prazo concedido), sera

verificado o mérito do caso, analisando se existem e persistem os fatos expostos na peticdo. Nao
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sendo arquivado o processo, a Comissdo efetuara um exame aprofundado do assunto e, se
necessaria, uma investigacao do fato.

Feito o estudo, a Comissdo tentardA uma solu¢do consensual para o problema
apresentado, mas se o acordo ndo for alcangado, fara recomendagdes ao Estado-Parte. Apds o
término do expediente, sera redigido um relatério, que é enviado ao Estado-Parte e podera ser
encaminhado a apreciacdo da Corte Interamericana, o o¢rgdo jurisdicional do sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos. Porém, a questdao s6 pode ser encaminhada a
Corte se o Estado-Parte reconhecer, expressamente, a competéncia de tal 6rgdo jurisdicional
(PIOVESAN, 2001, p.93).

No sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, além da comissdo
supramencionada, existe a Corte Interamericana de Direitos Humanos que exerce funcdo

consultiva (com a elaboragdo de pareceres) e contenciosa (proferindo decisoes).

A Corte é composta por sete juizes nacionais dos Estados-membros da OEA, sem
repeti¢do da nacionalidade, eleitos entre juristas de atuag@o na area de direitos humanos, com

mandato de seis anos, havendo a possibilidade de reelei¢cdo, por uma vez.

No ambito consultivo qualquer Estado-membro da OEA pode solicitar parecer da Corte
no tocante a interpretagdo de qualquer tratado de direitos humanos ou da legislag¢@o interna dos

paises relacionada aos documentos internacionais do tema.

O exercicio da fungdo contenciosa, ao contrario da Comissdo Interamericana (em que
existe a possibilidade de peti¢do individual), é limitada aos Estados-Partes da Convencao que a
reconhegcam expressamente. Assim sendo, somente pode ser submetido um caso a ela se outros
Estados-Partes ou a propria Comissdo Interamericana tomarem a iniciativa. Vale dizer: o
individuo ndo pode submeter um caso diretamente para a Corte (somente através da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos) e apenas os Estados que a reconhecam, expressamente,
estdo submetidos a ela.

No “Protocolo Adicional a Convencdo Interamericana sobre os Direitos Humanos em
matéria de direitos Econdmicos Sociais ¢ Culturais”, Protocolo de San Salvador, assinado em El
Salvador no dia 17 de novembro de 1988, que o Brasil ratificou em 21 de agosto de 1996, esta

previsto, em seu artigo 9°, que:

1. Toda pessoa tem direito a previdéncia social que a proteja das
consequéncias da velhice e da incapacitacdo que a impossibilite, fisica ou
mentalmente, de obter os meios de vida digna e decorosa. No caso de morte
do beneficiario, as prestagdes da previdéncia social beneficiardo seus
dependentes.

2. Quando se tratar de pessoas em atividade, o direito a previdéncia social
abrangera pelo menos o atendimento médico e o subsidio ou pensdo em caso
de acidentes de trabalho ou de doenga profissional e, quando se tratar da
mulher, licenga remunerada para a gestante, antes ¢ depois do parto.

Previdéncia Social

O artigo 194 da Constituigdo Federal de 1988 define Seguridade Social como o
“conjunto integrado de ac¢Oes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinados a
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assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”. Sua finalidade ¢
garantir protecdo quando o individuo ndo tem condi¢des de prover o seu sustento ou de sua
familia. A seguridade social ¢ o género que compreende: a saude, a assisténcia social e a

previdéncia social.

Assisténcia social e saude devem ser proporcionadas pelo Estado e garantidas para todas
as pessoas, independentemente de contribui¢do. Por sua vez, a previdéncia social depende de
contribuicao e ¢ de filiacdo obrigatdria para todas as pessoas fisicas que desempenhem alguma
atividade econdmica, seja na condicdo de empregado, trabalhador avulso, empregado
doméstico, contribuinte individual ou segurado especial. Além destes segurados obrigatdrios,
todas as pessoas, com mais de 16 anos, que ndo possuam renda propria, podem contribuir para a
previdéncia social na qualidade de segurado facultativo.

A previdéncia social é uma espécie de “seguro social” para a protecdo dos necessitados,
que compreende beneficios e servigos. Os beneficios sdo prestagdes pecuniarias aos segurados
(pessoas fisicas que contribuem para a previdéncia social) tais como: auxilio por doenga, seguro
desemprego, salario-familia, auxilio reclusdo para os dependentes do segurado-preso de baixa
renda, pensdo para os dependentes no caso de morte do segurado e aposentadoria.

A aposentadoria ¢ o mais importante dos beneficios e, atualmente, pode ocorrer por
idade, por invalidez ou por tempo de contribuigdo. Os beneficios previdenciarios, em regra,
exigem contrapartida (contribuicdo) e estdo sujeitos a um calculo atuarial, ou seja, operagdo
matematica baseada na probabilidade e na estatistica do evento previsto.

A retribuicdo da aposentadoria, chamada proventos, ¢ calculada com base no salério de
contribuicdo. O custeio da previdéncia é feito pela contribuigdo dos proprios segurados
(desconto na remuneracdo dos segurados), contribuigdes sociais das empresas (sobre o total da
folha de pagamento, sobre o lucro das empresas e desconto na quantia paga aos prestadores de
servigo — CSLL, COFINS etc), além de percentual de concurso de progndsticos (loterias) e
aportes da Unido, estados e municipios.

Desde a Emenda Constitucional ntimero 20, em 1998, sido possiveis duas formas de
aposentadoria, quais sejam: aposentadoria por idade (para os trabalhadores urbanos - 65 anos
para os homens e 60 anos para as mulheres, ambos com mais de 15 anos de contribuigao).
Atualmente, os trabalhadores rurais podem se aposentar aos 60 anos (homens) e 55 anos
(mulheres) e sdo dispensados de contribui¢cdo, desde que comprovem que trabalharam por 15
anos e recolham 2,1% na venda de sua producdo agricola; e aposentadoria por tempo de
contribui¢do, que exige 35 anos de contribuicdo para homens ¢ 30 anos para as mulheres. Tal
modalidade de aposentadoria é atingida pela incidéncia do fator previdencidrio, que suprime
uma parcela do valor do beneficio se o contribuinte ainda ndo atingiu a idade (65/60 anos). Com
efeito, para “escapar” do fator previdenciario, o segurado precisa atingir, entre tempo de
contribuicdo e idade, o total de 95 anos no caso dos homens ou 85 anos as mulheres. [por
exemplo: atualmente, um homem de 59 anos de idade e 36 anos de contribuicdo pode se
aposentar (59 + 36 = 95), mas se ele tivesse 61 anos de idade e 34 de contribuicdo, ndo poderia,
mesmo com a soma dando 95 (34 + 61), pois o tempo minimo de contribuicdo de 35 ndo foi

atingido]. No governo Dilma foi sancionada lei que aumenta progressivamente, a cada dois
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anos, o total desta soma e vai estar em 2021 em 87 anos (mulheres) ¢ 97 anos (homens), até
chegar em 2027 a 90 anos para as mulheres e 100 anos para os homens.

Deste modo, desde 1998, o Brasil ja exige uma idade minima para a aposentadoria por
idade e o beneficio da aposentadoria por tempo de contribuicao ¢ reduzido, significativamente,
de quem ainda ndo atingiu esta idade limite, mas ja possui o tempo de contribui¢do necessario.
Alias, FAGNANI (2017, s/p.) lembra que “atualmente, a maior parte das aposentadorias é por
idade (64% do total, ante 36% das aposentadorias por tempo de contribui¢do)”.

Embora, conforme visto, a Constitui¢do Federal preveja uma diversidade de custeio da
Previdéncia, segundo CABRAL (2017, s/p), desde o Governo Sarney (1989), os recursos
destinados para cobrir os gastos previdencidrios estdo sendo baseados, exclusivamente, nas
contribuicdes sobre a folha de salarios. Dai o déficit alegado. A autora mencionada prossegue
afirmando que as contas previdenciarias apresentadas pelo Governo Temer, e a vasta divulgacdo
na midia corporativa feitas pelos interessados na reforma, tém omitido deliberadamente mais de
202 bilhdes de reais, ou seja: as demais formas de custeio que também integram os recursos da
seguridade social, tais como a Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade — COFINS;
Contribuigdo sobre o Lucro Liquido das Empresas e percentual sobre os concursos de
prognostico (loterias).

Além disto, a Previdéncia Social surgiu no Brasil na década de 1930, durante a ditadura
de Getulio Vargas, e quando foi criada, por motivos 6bvios, vez que as pessoas ainda nao
tinham como possuir o tempo necessario para fazer jus ao beneficio, a entrada de valores era
muito maior do que a saida, que era insignificante. Pois bem, o valor recebido a titulo de
contribuicao deveria ter sido gerido para que, quando as pessoas fossem se aposentar, tivesse
caixa para o respectivo pagamento. Porém, ao que parece, o dinheiro teve outro destino e os
beneficios dos aposentados passaram a ser pagos apenas com a contribuigdo dos segurados
ativos, o que ja seria um equivoco grave de gestdo.

E mais, em 1994, com o nome de Fundo Social de Emergéncia (FSE) foi criada um
mecanismo que permite ao governo federal usar livremente parte de todos os tributos federais
vinculados por lei a fundos ou despesas. No ano 2000, o nome foi trocado para Desvinculagao
de Receitas da Unido — DRU, que permitiu o remanejamento de 20% das contribuigdes sociais
recebidas. A principal fonte de recursos da DRU ¢, exatamente, a contribui¢do social da
previdéncia, que respondem a cerca de 90% do montante desvinculado. Na pratica, esta
“desvinculagdo” permite que o governo aplique os recursos destinados a areas como saude e
previdéncia social em qualquer outra despesa considerada prioritdria para o governo, seja no
pagamento de juros da divida publica ou mesmo na formagao de superavit primario. A DRU foi
prorrogada diversas vezes e, em 2015, no governo Dilma, o governo federal enviou ao
Congresso Nacional a Proposta de Emenda & Constituicdo (PEC) 87/2015 estendendo
novamente tal instrumento até 2023.

GONCALVES ¢ MARCONDES NETO (2017, s/p) relatam que, conforme dados do
proprio Governo Federal, as receitas primarias do orcamento da seguridade social totalizaram
R$ 613.179.300,00, enquanto as despesas primarias atingiram R$ 871.842.500,00, gerando um
déficit de R$ 258.663.200,00. Entretanto, a somatoria da arrecadagdo das receitas federais, em
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2016, do COFINS, PIS/PASEP e CPSS, segundo dados da Receita Federal, totalizou R$
326.607.000,00, enquanto os dados do orcamento da seguridade social demonstram ingressos
com esta rubrica de, apenas, R$ 211.701.000,00. Ora, fica assim claramente explicitado o desvio
do Tesouro Nacional para pagamento de gastos gerais do Governo Federal de R$
114.906.000,00 de valores que constitucionalmente eram vinculados a seguridade social através
deste mecanismo da DRU. Em suma, 44% do chamado déficit do orcamento da seguridade
social, em 2016, foi gerado, exclusivamente, pela aplicacdo do artificio da DRU. No decorrer
dos anos, centenas de bilhdes de reais foram retirados da previdéncia com este artificio.

A Unafisco, Associa¢do Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil,
emitiu notas técnicas refutando, com dados, os argumentos governamentais da Proposta de
Emenda a Constituigdo para a Reforma da Previdéncia (PEC) 287/2016.>2 Apds calculo
aritmético, ¢ demonstrado que, ao final de 35 anos de contribuicdo, o trabalhador teria um

patrimoénio, suficiente para pagar sua aposentadoria por tempo indeterminado.

Os funcionarios publicos, embora em situagdo previdenciaria melhor do que a do
trabalhador privado, contribuem com um valor maior. Com efeito, enquanto os segurados do
setor privado contribuem entre 8% a 11%, dependendo do salario, no maximo sobre o teto do
INSS (atualmente em R$5.531,31) e terdo os beneficios calculados sobre este valor, os
funcionarios publicos que ingressaram no servigo publico antes da tltima reforma (EC 47/2005)
contribuem com 11% sobre o proprio salario e ndo sobre o teto da previdéncia, ou seja, embora
seu beneficio possa ser maior, tem desconto maior em seu salario. Alias, paralelamente, ainda se
cogita em aumento da aliquota de contribuigdo dos funcionarios publicos. Se ndo bastasse, o
trabalhador da iniciativa privada, ao se aposentar, saca todo valor de seu Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo, enquanto o servidor publico ndo, pois ndo possui FGTS. Além disto, ao
contrario do trabalhador da iniciativa privada, mesmo depois de aposentado, os servidores

publicos continuam a ter desconto sobre seu beneficio para a previdéncia social.

E mais, os que defendem a “reforma” desconsideram que, caso sejam aprovadas as
mudangas, o ingresso com contribuigdes dos funcionarios publicos ira diminuir, pois se
também vao estar sujeito ao teto previdenciario, este teto de beneficio também terd que ser
considerado para fins de desconto da contribuicdo, pois ndo poderia, sob pena de ser
considerado confisco de salério, pagar o percentual sobre o salario-base se este for maior que o

referido teto, como ocorre atualmente.

Na verdade, os funcionarios publicos que ingressaram no servigo publico apds as
ultimas alteragdes previdenciarias (cerca de 15% do total de servidores) ja estdo sujeitos ao teto
de beneficio e de contribuicdo da Previdéncia Social. Ai reside outro problema, pois como,
equivocadamente, os beneficios dos aposentados vém sendo sustentado apenas com o valor das
contribuicdes dos que estdo na ativa (e ndo houve a correta administragdo do “fundo de
pensao”), quando estes servidores publicos forem a maioria, a conta ndo vai fechar. Em outras
palavras, atualmente os funcionarios da ativa ainda em sua maioria contribuem com um
percentual sobre o salario-base (e ndo sobre o teto da previdéncia), portanto, a contribuicdo ¢é
maior. Esta contribuicdo ¢ usada para o pagamento dos servidores ja aposentados. Porém,
quando os atuais servidores forem se aposentar, a maioria, ¢ um dia a totalidade, sera dos que

contribuem com menos (sobre o teto da previdéncia, assim como os empregados do setor

Cadernos da Defensoria Piblica do Estado de Sao Paulo. Sio Paulo, v. 3 n.14 p.218-235 jun 2018. 230



"R Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo
..nn Direitos Humanos

privado) e o sistema criado pelo erro de gestdo, se ndo houver aporte governamental, ndo se

sustentara.

Nas reformas anteriores (EC 20/1998, 41/2003 e 47/2005) ja foram retirados varios
direitos previdenciarios e foram estabelecidas regras de transigdo. A revogagao destas regras de
transicdo ja existentes, ademais, constitui ofensa a seguranca juridica. E, quanto mais alteram-se

as regras existentes, a inseguranca juridica s6 aumenta.

Se ndo bastasse a desconsideragdo das outras formas de custeio da previdéncia, o erro
de gestdo acima mencionado ¢ o desvio das contribui¢cdes sociais pela desvinculacdo das
receitas da Unido através da DRU, as rentincias previdenciarias, concedidas através de isengoes
do governo, representam quase 30% do “rombo” da Previdéncia de R$149.700.000.000,00
(cerca de 149 bilhdes de reais), conforme dados do proprio secretario da Previdéncia publicados
na Folha de Sao Paulo, de 26/01/2017. E mais, sem contar com os casos de sonegacdo, a
inadimpléncia é estimada em mais de R$ 400.000.000.000,00 (400 bilhdes de reais). Além
disto, frequentemente, sdo descobertas iniimeras fraudes em obtengdo de beneficios em

detrimento da Previdéncia Social.

FAGNANI (2017, s/p) desmistifica o argumento de que a Previdéncia é “uma bomba-
relogio”, vez que a participagdo do governo no modelo de custeio tripartite (empregador,
trabalhador e governo) ¢ compativel com o de outros paises. Além disto, os gastos publicos so6
com pagamento de juros da divida publica correspondem a 8,5% do PIB, enquanto os gastos
com beneficios previdencidrios sdo de cerca de 7,5% do PIB.

Considerando os numeros mencionados, ao que parece, os governos tém feito escolhas
de priorizar o pagamento de juros ao mercado financeiro, além de outros, em detrimento de
gastos com a seguridade social.

Pois bem, com a reforma, pretende-se acabar com a aposentadoria por tempo de
contribuicdo ao exigir uma idade minima. Mesmo assim, na proposta original do governo
exigia-se, pelo menos, 25 anos de contribuicdo para fazer jus a um percentual minimo do valor
do beneficio, mas, na pratica, para receber 100% da média do valor de contribuicdo, seria
preciso contribuir por 49 anos, atingidos os 65 de idade, ou seja, a pessoa raramente a pessoa
teria direito a média da sua contribui¢do, mesmo com 65 anos, pois dificilmente alguém ficaria,

ininterruptamente, na condig@o de segurado dos 16 anos aos 65 anos de idade.

Posteriormente, o governo acenou com a possibilidade de diminuir o prazo minimo para
15 anos, mas com diminui¢do do valor do beneficio. Além disto, o aumento da idade minima ¢

gradativo e a previsdo é que, em 2060, chegue a 67 anos.

A proposta pretendia, também igualar a idade de aposentadoria entre homens e
mulheres. Posteriormente, o governo admitiu manter uma certa diferenca, apenas diminuindo a
diferenga de idade atual.

Em relacdo ao trabalhador rural, atualmente, os pequenos trabalhadores rurais
conseguem se aposentar, mesmo sem ter contribuido para o INSS por 15 anos, desde que
comprove o trabalho no campo por este periodo e recolham 2,1% quando vendem sua produgao.
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Pretende-se, com a reforma, exigir, para todos, a contribuigdo minima de 15 anos, além da

idade. Acaba-se, assim, com a aposentadoria especial rural.

Na proposta de reforma, a pensdo por morte aos dependentes passa a ser a metade da
aposentadoria do morto, acrescido de 10% por dependente até o limite de 100%, ou seja: a viuva
ou viuvo dependente teria direito a apenas 60% do beneficio atual e so seria atingido o patamar
atual se o morto tivesse 5 dependentes, ou mais. Assim sendo, tal medida acabara por atingir,
inclusive, os dependentes (e futuros pensionistas) dos atuais aposentados, que poderdo ter,
abruptamente, a perda de quase metade de seu sustento logo ap6s a perda do ente querido.

Na verdade, ao contrario da propaganda oficial falaciosa, que afirma que a reforma
apenas ira acabar com privilégios e ndo vai atingir os mais pobres, s6 ndo sera(ia) atingido,
imediatamente, com a reforma quem ja esta aposentado ou quem ja completou o prazo e todas
as demais condi¢des para a aposentadoria até a data da aprovacdo. Mas, mesmo estas pessoas,
indiretamente, perderdo, vez que, ou terdo seus dependentes em posterior desamparo ou terdo
que se privar de algo para gerar economias que garantam o futuro de seus dependentes. Enfim,
todos vao perder, uns mais, ¢ verdade, e outros menos, mas todos vao perder, sendo agora,
quando seus dependentes necessitarem da pensdo. E todos serdo nivelados, “por baixo”, pois, ao
invés de melhorar a situagdo dos mais necessitados, sera piorada a de todos.

Conclusao

Ao final deste estudo, ressalta-se que algumas conclusdes parciais ndo serdo retomadas.
Outrossim, o leitor pode ter chegado a outras que aqui ndo foram expressas ou ndo estdo
implicitas. De qualquer forma, impde-se algumas observagdes desta reflexdo.

Neste caminho, os direitos sociais, entre eles os direitos previdenciarios, sdo direitos
fundamentais e, por isto, necessitam, ndo apenas serem preservados, mas concretizados por
parte do poder publico. O principio da proibi¢do do retrocesso impede que sejam

desconstituidas as conquistas sociais ja alcangadas.

O Estado pode optar por politicas sociais menos onerosas ou mais eficientes, mas o
resultado deve ser a maior efetividade destes respectivos direitos. Além disto, deve demonstrar
que eventuais mudangas acarretam em avango na protecdo destes direitos e que esta alocando o

maximo dos recursos existentes.

A atual proposta de reforma da previdéncia, ao contrario da propaganda oficial, retira
direitos sociais dos individuos e nao discute as verdadeiras causas do chamado “rombo da
previdéncia”. Com efeito, desconsidera-se que, além da contribuicdo dos segurados, a
Previdéncia Social possui outras formas de custeio, ndo reconhece e corrige o erro de gestdo
com os recursos provenientes destas contribuicdes ¢ mantém (ou amplia) o desvio das
contribuicdes sociais pela desvinculag@o das receitas da Unido através da DRU. Além disto, ndo
corrige equivocos em renuncias previdenciarias ou tenta diminuir os casos de sonegacdes,

inadimpléncia e fraudes.

Caso seja aprovada a Reforma nos moldes pretendidos pelo governo, a aposentadoria

por tempo de contribuicdo sera extinta. SO existira a aposentadoria por idade, que exigird no
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minimo 62 anos para as mulheres ¢ 65 anos para os homens, mas esta idade ainda deve
aumentar no futuro. A propaganda do governo afirma, falaciosamente, que as pessoas se
aposentam muito cedo e que ganham muito. Porém, a legislacdo atual ja prevé o fator
previdenciario como mecanismo de protecao deste pseudoproblema, pois quanto mais jovem for
o segurado, maior serd a redu¢do no beneficio. Com um célculo atuarial sério, como a
aposentadoria por tempo de contribuicdo leva em consideragdo o quanto que a pessoa contribuiu
ao longo do periodo contributivo e a expectativa de tempo que vai usufruir do beneficio, basta
ser considerados estes dados.

Tenta-se, na verdade, reduzir a protecao social estatal para beneficio do setor financeiro,
pois, sem a garantia da aposentadoria e/ou com a diminui¢do dos direitos previdencidrios,
aumentard a procura por outras formas de garantias, em especial aplica¢des financeiras e fundos
de previdéncia privada.

Além disto, o governo ndo presta conta dos recursos que foram aplicados em outras
finalidades, mal geridos, que deixaram de ser recolhidos e ainda possibilita que os valores que
seriam destinados a previdéncia social continuem sendo desviados para outros setores, quiga

aumentado o digresso.

Embora com retrocessos de direitos sociais tipicos de um “Estado minimo”, os
individuos continuam pagando, entre impostos, contribui¢des e taxas, valores equivalentes (ou
superiores) a maioria dos paises com maior e melhor protecdo social. Em um Estado com menor
protecdo social, a carga tributaria teria que ser menor. Pretende-se que continuemos com a carga

tributaria tipica de um Estado de Bem-estar, mas sem a retribui¢ao proporcional de servigos.

Pois bem, antes de suprimir os direitos sociais previdencidrios, que, repita-se, ao
contrario da propaganda oficial, sera sentido por toda a populacdo, deve ser feita uma profunda
analise nas contas publicas da seguridade social, seja na apuragdo dos valores nao arrecadados
pela inadimpléncia, por renuncias fiscais, combate a fraudes e desvinculagdo de receitas ou

mesmo ma gestao.

Outrossim, devem ser feitos calculos atuariais previdenciarios adequados, considerando
o valor recolhido pelas contribui¢des e todas as formas de custeio. E verdadeira a premissa de
que a expectativa de vida da populagdo estd aumentando ¢ que o maior nimero de idosos
pressionara as contas da Previdéncia. Mas isso ndo implica, necessariamente, aceitar que ndo ha
outras alternativas a ndo ser a reducdo da prote¢do previdenciaria social atual. Até porque, o
financiamento da Previdéncia ndo depende, exclusivamente, da contribui¢do do trabalhador
ativo.

O falso argumento, construido com contabilidade criativa, de que a previdéncia ¢
deficitaria e ¢ o principal problema da economia brasileira, ao desconsiderar as outras formas de
custeio, desvinculagdo das receitas e as quantias ja recolhidas anteriormente a titulo de
contribuicdo, desvia a atengdo da ma gestdo das contas publicas e atende ao desejo do setor

financeiro.

Caso sejam suprimidos direitos sociais previdencidrios de forma arbitraria, sem a
correta demonstragdo da insuficiéncia de recursos, havera ofensa ao principio da proibi¢do de

retrocesso e, apds esgotados os recursos internos, poderfo ser acionados organismos
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internacionais, em especial a Comissao de Direitos Humanos da OEA, pois o Estado brasileiro
ndo tera demonstrado ter alocado o maximo de seus recursos para proporcionar a protecao social
e ser aceitavel a redugo dos respectivos direitos.
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Resumo

O presente artigo cientifico tem por escopo aprofundar o estudo quanto a tematica da Justigca
Restaurativa, apresentando sua desenvoltura, esclarecendo as suas formas, seus variados
conceitos e suas origens. O enfoque principal traduz-se acerca da expansao da aplicabilidade da
Justica Restaurativa, para areas diversas da Ciéncia Criminal, como fonte de resolucdo mais
eficiente, rapida e, ainda, mais humanizada, dos litigios. Ademais, tem como finalidade
demonstrar o porqué se faz crucial recorrer aos procedimentos restaurativos com intuito de
retirar do bojo do Judicirio a existéncia de tantos conflitos, atuando consequentemente como
figura coadjuvante no processo de desjudicializagdo.

Palavras-chave: Justica Restaurativa. Justica Retributiva. Media¢do. Conciliacdo.
Arbitragem. Desjudicializag¢do. Restauracio.

Abstract

The present scientific article has as scope to deepen the study on the subject of Restorative
Justice, presenting its resourcefulness, clarifying its forms, its varied concepts and its origins.
The main focus is on expanding the applicability of Restorative Justice to areas other than
Criminal Science as a source of more efficient, rapid and even more humanized resolution of
disputes. In addition, it has the purpose of demonstrating why it is crucial to resort to
restorative procedures in order to remove from the bulge of the Judiciary the existence of so
many conflicts, acting consequently as an auxiliary figure in the process of disjudicialization.

Keywords: Restorative Justice. Retributive Justice. Mediation. Conciliation. Arbitration.
Disjudicialization. Restoration.
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Introducio

Constitui a Justica Restaurativa um arquétipo nao punitivo norteado por valores ético-
juridicos que tem como espinha dorsal a reparagdo dos danos infligidos as partes envolvidas e,
se exequivel, a restauracdo da comunicagdo entre essas partes com a consequente reconstrucao
das relagdes rompidas outrora. Em outras palavras, a Justica Restaurativa preconiza a inser¢ao
de formas ndo violentas para resolver os conflitos, considerando como, por exemplo, a
mediagdo. A dindmica deste modelo restaurativo exsurge como medida de humanizacdo e
singularizacdo das solucdes dos conflitos. Obviamente, a utilizacdo deste modelo como tentativa
de resolucdo de conflito ndo obsta a aplicagdo do tradicional modelo retributivo, pelo contrario,
aparece como instrumento que visa auxilia-lo, apesar de sua rigidez.

A Justica Restaurativa, embora seja uma ideia inicialmente explorada pelo Direito
Criminal, é também um tema contemporaneo de grande magnitude para a nossa sociedade, pois
tem sido implantada em varios seguimentos da Justi¢a, uma vez que este modelo consiste numa
maneira alternativa de tratamento dos litigios sofridos pela coletividade para auxiliar o
hipertrofiado Poder Judiciario. Ademais, ¢ ainda um instrumento inovador € que tem por escopo
0 acesso a justi¢a por meio da pacificacdo social, de modo que as partes componham-se no
sentido de encontrar uma melhor solugdo para os conflitos levantados, sem a necessidade de
chegar efetivamente as maos do Juiz, o qual aplicaria uma sentenga com uma série imposi¢ao de
obrigagdes e deveres aplicados de forma genérica, ou seja, sem levar em consideracdo os
aspectos singulares de cada uma das partes.

Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito ¢ fundamental que no nosso
Ordenamento Juridico existam dispositivos para assegurar a protecdo e a defesa de seus
cidaddos. Vale ressaltar que a Constituigdo Brasileira de 1988 tem como um de seus principios
regentes a protecdo a Dignidade da Pessoa Humana, o qual esta elencado como fundamento da
Republica, conforme artigo 1° do supracitado diploma. E ¢é este principio que instrui toda a
ordem constitucional e infraconstitucional. Sendo assim, os valores ético-juridicos que norteiam
nossa Carta Magna devem primar, sobretudo, pelo respeito e pela valorizacdo da dignidade da
pessoa humana. Posto isto, ¢ fun¢@o primordial do Estado garantir que realmente seja respeitada
a protecdo da dignidade da pessoa humana, consubstanciando-se no tratamento dos individuos
de forma a assegurar o seu bem estar.

Igualmente, a tematica envolvendo a Justica Restaurativa é estimulada pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), o qual firmou junto da Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB) o intitulado Protocolo de Cooperacdo para a difusdo da Justica Restaurativa. Como
firmemente asseverou o ministro de justi¢a Ricardo Lewandowski “o século XXI ¢ o século do
Poder Judiciario, em que a humanidade, bem como o povo, 0 homem comum, descobriu que
tem direito e quer efetiva-lo” e, por conseguinte, a postura dos magistrados devera amoldar-se
as novas formas de resolucao de conflitos face ao constante aumento de propositura de agoes.

Ainda que o ordenamento juridico brasileiro seja restrito frente a justiga restaurativa, tal
pratica tem sido mais bem estudada e tem conquistado maior espaco ao final do século XX ¢
inicio do século XXI. A relevancia do tema ¢ notdria diante da expansdo da sua aplicabilidade,
como se pode inferir do artigo 98, inciso I da Constituicao Federal, que aventa a conciliagdo nas
causas civeis de reduzida complexidade e nas infragdes penais de menor potencial ofensivo, fato
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que foi concretizado diante da promulgag¢do da Lei 9.099 de 1995, com a finalidade de
estabelecer a implantagdo dos Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais, ensejando, portanto, sua
fomentacdo. Nao obstante, o Novo Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 334, determina a
designacdo de audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo, desde que obedecendo a algumas
regras.

Soma-se a isso, a adogdo da figura da Justica Restaurativa como artificio para
implementacdo da cultura da paz de modo a valorizar o respeito, a justica ¢ o dialogo no
ambiente educacional. Tal proposta pretende capacitar os professores ndo somente para auxiliar
na resolucao dos conflitos escolares, mas também para prevenir de futuros conflitos, orientar os
alunos e proporcionar uma melhor convivéncia entre eles.

Diante de todo este painel tragado, fica patente o quao crucial é um estudo aprimorado

do tema.
Da Justica Restaurativa
Conceito

A nomenclatura “Justica Restaurativa” foi empregada por Albert Eglash no ano de
1977, quando escreveu o artigo denominado “Beyond Restitution: Creative Restitution”,
publicado na obra de Joe Hudson e Burt Gallaway intitulada “Restitution in Criminal Justice”.
O psicologo Albert Eglash defendeu em seu artigo os tipos de respostas ao crime. A restituicao
criativa ou a restituicdo guiada, como determinava Eglash, referia-se a técnica de auxilio ao
ofensor, o qual seria devidamente supervisionado, a encontrar uma maneira de pedir perddo
aquele que fora ofendido.

E cedigo que por se tratar de um novo paradigma ndo comporta uma definigéo solida,
em razdo das diversas definicdes que por vezes ndo sdo congruentes. Nessa vertente, Jan
Froestad e Clifford Shearing elucidam o motivo da complexidade em se elaborar uma

conceituagdo rigida para a Justica Restaurativa, sendo, vejamos:

[...] frequentemente, argumenta-se que nao surgiu nenhuma defini¢do Uinica,
consensual, de justi¢a restaurativa. Exames sobre a literatura referente ao
tema revelam uma tensdo entre uma necessidade concebida para se
desenvolver visdes claras para justiga restaurativa, como forma de demarcar
sua agenda fora dos territdrios concorrentes das praticas retributivas e
reabilitadoras, e, por outro lado, uma relutancia em se formular defini¢cdes
rigidas ou universais, que poderiam limitar o desenvolvimento
(WALGRAVE e BAZEMORE, 1999) ou arruinar a ideia da propriedade
local do conflito. (SHEARING, 2005, p. 79)

Uma das defini¢des mais utilizadas ¢ a de Tony Marshall, segundo o qual a Justiga

Restaurativa é:
E um processo onde todas as partes ligadas de alguma forma a uma particular

ofensa vem discutir e resolver coletivamente as consequéncias praticas da
mesma e a suas implicagdes no futuro. (FERREIRA, 2006, p. 24)

Ja Howard Zehr ilustra da seguinte forma:
O que a Justica Restaurativa oferece ndo s6 uma nova pratica de justica, mais
um olhar diferente de crime e um novo objetivo para justica: o crime ¢ visto
como uma fonte de prejuizo que deve ser reparado. Além disso, o dano
essencial do crime ¢ a perda de confianca, tanto ao nivel interpessoal e social.
O que as vitimas e as comunidades precisam ¢ ter sua confianga restaurada. A
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obrigacdo fundamental do delinquente ¢ mostrar que eles sdo confidveis. O
objetivo da justica deve ser para incentivar este processo. O objetivo
primordial da justica, entdo, deveria ser o restabelecimento da confianca. A
tentativa de conseguir isso em ambos os niveis pessoal e social pode fornecer
um guarda-chuva unificador para a nossa resposta ao crime. Ao invés de
substituir outros, os objectivos mais tradicionais, que se tornaria a principal
consideragdo na sentenga, oferecendo razdes e limites para a aplicagdo de
metas, como a incapacitag@o e punigdo. (ZEHR, 2008, p. 2008)

André Gomma de Azevedo nos traz uma abordagem mais focada nos principios

restaurativos:

A Justica Restaurativa pode ser conceituada como a proposi¢ao metodoldgica
por intermédio da qual se busca, por adequadas intervengdes técnicas, a
reparagdo moral ¢ material do dano, por meio de comunicagdes efetivas entre
vitimas, ofensores e representantes da comunidade voltadas a estimular: i) a
adequada responsabilizagdo por atos lesivos; ii) a assisténcia material ¢ moral
de vitimas; iii) a inclusdo de ofensores na comunidade; iv) o empoderamento
das partes; v) a solidariedade; vi) o respeito mutuo entre vitima e ofensor; vii)
a humanizacdo das relagdes processuais em lides penais; e viii) a manutengao
ou restauragdo das relagdes sociais subjacentes eventualmente preexistentes
ao conflito. (AZEVEDO, 2005, p. 140)

Por ser uma teoria ainda em constru¢do seu conceito esbarra com a dificuldade em ser
definido com precisao, tornando-se maleavel de acordo com as caracteristicas, objetivos, cultura
e procedimentos de cada pais em que a Justica Restaurativa ¢ implementada. Marcelo Saliba
assevera que ‘“ndo ha uniformidade conceitual quanto a definicdo de Justica Restaurativa,
estando o conceito num processo de discussao e desenvolvimento” (SALIBA, 2009, p. 144).

Além disso, a conceituagdo mostra-se intimamente ligada a perspectiva que o autor d4 a
determinados aspectos. Em linhas gerais, percebe-se pelos trechos colacionados que todos
possuem os mesmos pilares, quer seja a busca de uma resolugdo do conflito humanizada, a qual

almeja o reestabelecimento da confianga entre as partes.

Origem

Historico no mundo

Os primoérdios da Justica Restaurativa remontam aos mais primitivos tempos. Myléne

Jaccourd explica que:
os vestigios destas praticas restaurativas, reintegradoras, comuns e
negociaveis se encontram em muitos codigos decretados antes da primeira
era cristd. Por exemplo, o Codigo de Hammurabi (1700 a.C.) e de Lipit-Ishtar
(1875 a.C.) prescreviam medidas de restitui¢do para os crimes contra os bens.
O Cdédigo Sumeriano (2050 a.C.) e o Eshunna (1700 a.C.) previam a
restituicao nos casos de crimes de violéncia.(JACCOURD, p. 164)

As mais evidentes revelacdes deram-se a partir da década de 1970, embora ja houvesse
anteriormente alguns programas com finalidades restaurativas utilizados em problemas
envolvendo disputas comerciais, discriminagdo e conflitos étnicos. Nos Estados Unidos, no fim
do século XX, foram aplicadas as praticas restaurativas para solucionar pequenos delitos nas
comunidades.

JA& no ano de 1976, brotou na Europa a mediacdo de conflitos relacionados a
propriedade. Neste mesmo ano, no Canada, foi fundado o Centro de Justiga Comunitaria de
Victoria (VOM), devido ao sucesso com a tentativa com dois acusados de vandalismo, os quais
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depredaram cerca de vinte e duas propriedades e, alternativamente a prisdo, obtiveram a decisdo
judicial de encontrarem-se com os ofendidos e os ressarcirem dos danos causados. Leonardo

Sica, ao relatar sobre os programas VOM- Vitima Ofensor e Mediacao alega que os jovens:
espraiaram-se, preconizando, inda de forma pouco articulada, principios
como perddo e reparacdo”. Os pesquisadores afirmam que as raizes do
modelo restaurativo de justica canadense originaram-se dos tradicionais
métodos aborigenes de resolugdo de conflitos, com o envolvimento
comunitario e implementacdo de solugdes holisticas. A razdo disto ¢
reveladora: a superpopulacdo de pessoas de origem aborigene nas instituigdes
correcionais do pais alertou para a demanda de abordagens mais adequadas,
como os sentencing circles para criminosos aborigenes. (SICA, 2007, p. 23)

A Austrélia, no ano de 1980, criou trés nucleos para testar a Justica Comunitaria. Em
1982, o Reino Unido, pioneiramente, adota o primeiro servigo de mediagdo comunitaria.

Em 1988, ¢ com a adogdo deste modelo pela Nova Zelandia que a Justica Restaurativa
alca maior robustez. No ano seguinte, ¢ promulgada a “Lei Sobre Criancas, Jovens e suas
Familias”, englobando a Justiga Restaurativa como base para o programa Penal Juvenil. O
objetivo do uso das praticas restaurativas era, além de buscar reduzir a insatisfacdo da sociedade
nos casos relacionados aos jovens infratores da etnia Maori, utilizar-se das tradi¢des dos Maoris
para solucionar os conflitos e, sendo assim, incluindo suas familias no processo criminal, uma
vez que para eles o ponto crucial para resolver um conflito seria a figura dos pais junto do
jovem infrator. Com isso, buscaram realizar reunides restaurativas com a presenca do infrator,
sua familia, a vitima, a comunidade, a policia ¢ a assistente social.

“Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica — Justica Restaurativa” foi
langada, em 1990, por Howard Zehr, responsavel pelo maior alicerce teoérico relacionado ao
tema. No mesmo ano, 1990, a ONU organizou uma reunido para apurar a propor¢do da Justi¢a
Restaurativa no mundo. Participaram dessa reunido paises com desenvolvimento de projetos em
execugdo do referido tema, como a Austria, Bélgica, Canada, Inglaterra, Franca, Finlandia,
Alemanha, Grécia, Italia, Holanda, Noruega, Escocia e Turquia.

Em 1991, a Colombia adotou em sua constituicdo o uso da pratica restaurativa em
matéria criminal. Em 1994, os Estados Unidos contavam ja com 123 programas de mediagdo em
execucao.

Nos idos de 1997, na Bélgica, ocorreu a primeira Conferéncia Internacional de Justica
Restaurativa, para debater sobre as experiéncias associadas aos procedimentos restaurativos
adotados em alguns paises, como a Nova Zelandia, Australia e Bélgica. O Brasil, nesta
Conferéncia, foi citado como um iniciante consistente, no que tange os projetos de praticas
restaurativas.

A Universidade de Buenos Aires, no ano de 1998, juntamente com o Ministério
Nacional da Justica da Argentina, instituiu o “Projeto Alternativo de Resolucdo de Conflitos”
para a aplicagdo da mediagdo em matéria criminal.

Foi elaborada na Unido Europeia, em 2001, a determinacdo do Conselho da Unido
Europeia acerca da participagdo das vitimas nos processos criminais a fim de implantar lei nos
Estados. Ja no ano seguinte, a Unido Europeia recebe a Decisdo do Conselho para instalar uma
Rede de Pontos de Contato Nacionais para Justica Restaurativa. E no ano de 2002, ademais, que
a ONU publica as Resolugcdes do Conselho Economico e Social, definindo a Justica
Restaurativa e promovendo o incentivo a aplicacdo deste procedimento.

Mencionado por Leonardo Sica, Bonafé-Sxhmitt, assevera que desde a década de 1970:
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Assiste-se a uma gradual modificagdo das nossas politicas penais com um
progressivo deslocamento do modelo baseado sobre a ‘punigdo’ na diregdo de
um orientado a ‘reparacdo’.

A dinamica abarcando a Justica Restaurativa continua expandindo seus horizontes para
outros paises, como por exemplo: Africa do Sul, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil,
Canada, Chile, Colémbia, Espanha, México etc.

Historico no Brasil

Com o escopo de verificar a eficacia do modelo restaurativo, foram instituidos inumeros
projetos pilotos no Brasil, dentre eles, o de Porto Alegre — RS, desde 2002, em exercicio da 3*
Vara Civel do Juizado da Infancia e da Juventude.

No ano de 2004, foi criado na Escola AJURIS o Nucleo de Estudos em Justica
Restaurativa com intuito de debater acerca da pratica da Justiga Restaurativa. No ano
subsequente, foi fundado o projeto “Promovendo praticas Restaurativas no Sistema de Justica
Brasileira” conjuntamente pelo Programa das Nagdes Unidas — PNUD — e o Ministério da
Justiga. Tal projeto buscava fomentar o aperfeigoamento da Justica Restaurativa em Brasilia,
Porto Alegre, Sao Caetano do Sul e Sao Paulo.

Foi fundado também o Instituto Brasileiro de Justica Restaurativa — IBJR — em Sio
Paulo para promover o estudo e a propagacdo da Justica Restaurativa. Em seu Estatuto ¢
definido, entre outras caracteristicas, sua criagdo ¢ suas finalidades, como podemos inferir a

seguir:
Art. 1° - O Instituto Brasileiro de Justica Restaurativa (IBJR), fundado em
assembléia geral na data de 17 de agosto de 2007, é constituido sob a forma
de associacdo, sem fins lucrativos, regido pelas leis nacionais e convengodes e
tratados internacionais recepcionados pelo Brasil, pelo presente estatuto e por
atos normativos complementares, atuando em 4ambito nacional e
internacional.

Art. 2° - S3o finalidades do IBJR:

I. Pesquisar e desenvolver as bases teéOricas da justica restaurativa,
estimulando a pesquisa, o debate e o desenvolvimento dos principios, da
ética, da capacitagdo e das boas praticas, sem qualquer discriminacido e
respeitando a diversidade tedrica e pratica;Il. Divulgar e incentivar o debate
das praticas restaurativas, visando a conscientizacdo sobre tais praticas e
direitos humanos, articulando e participando de agdes integradas com os
poderes publicos e com as organiza¢des ndo governamentais;III. Facilitar o
intercambio de informagdes ¢ de experiéncias entre seus associados, visando
ao aprimoramento técnico-cientifico permanente;IV. Consolidar ideias e
praticas e auxiliar a desenvolver estratégias na area da justiga restaurativa;

V. Promover a realizag@o de cursos, debates, congressos, encontros, palestras,
conferéncias e, ainda, de atividades de intercdmbio no pais ou no exterior,
que tenham como principal enfoque a justi¢a restaurativa;VI. Elaborar e
acompanhar metodologias de aplicagdo, projetos e programas na area da
justica restaurativa, apresentando avaliagdes, resultados e sugestdes;VIIL.
Promover a edigdo e a divulgacdo de livros, teses, boletins e outros materiais
que tenham por escopo estudos referentes a justica restaurativa e, em
especial, um veiculo periddico de divulgagdo especifica;VIII. Atuar para o
desenvolvimento de politicas e praticas restaurativas, acompanhando,
assessorando, avaliando projetos, programas e procedimentos ou propostas
legislativas;
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Paragrafo unico. Para a consecugdo de suas finalidades, o IBJR podera firmar
acordos, convénios ou parcerias com o6rgdos e entidades ptblicas ou privadas,
bem como filiar ou receber afiliagdes, em ambito nacional ou internacional.

Espécies de Justica Restaurativa

Mediacdo

O termo mediacdo ¢ oriundo da expressdao em latim “mediare”, significando partir ao
meio, intervir, colocar-se entre as partes. Consiste num mecanismo voluntario, sendo uma forma
de autocomposicdo dos litigios com a participacdo de um terceiro imparcial, o qual figura
apenas assessorando as partes na conducdo da situacdo, na investigagdo do conflito ¢ na sua
resolugdo. O propoésito essencial € reatar a comunica¢do produtiva entre as partes para
estabelecerem um acordo satisfatorio para todos. O mediador ndo toma decisdo pelas partes, sua
figura € tdo somente para auxilia-las no desenlace da sess@o, utilizando-se de técnicas para
promover a aproximagao entre elas e restabelecer a comunicagéo.

Nas palavras de Marilene Melo Alves, Desembargadora do Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro:
O encontro se estabelece com o designio do mapeamento das convergéncias
que, no mais das vezes, subjaz no &mago da controvérsia. Outra importante
caracteristica da Mediagdo ¢ que nela ndo se enfoca o conflito como
necessariamente negativo. O desentendimento pode trazer em si mesmo o
gérmen do aperfeicoamento da relagdo, ndo importa qual seja a natureza
desta tltima [...] (ALVES, 2012)

Conciliacdo

Conciliar, etimologicamente, origina-se do latim “concilium” que remetia a uma reunido
de pessoas. A conciliagdo também se enquadra como uma forma de autocomposigdo de litigios

que se utiliza da figura de um terceiro para auxiliar na resolu¢do da lide. Vezzula leciona que:
(...) nos casos onde o objeto da disputa é exclusivamente material, ndo existe
um relacionamento significativo ou continuo entre as partes, que preferem
acabar logo com o problema (ainda que esse acordo ndo respeite todas as
expectativas em jogo). Nesses casos a técnica de resolugdo de conflitos mais
indicada ¢é a conciliagdo, conduzida por um terceiro (VEZZULA, 2001, p.
17).

O conciliador, embora imparcial, pode opinar ¢ até mesmo sugerir quais os melhores
caminhos para que as partes estabelecam um bom acordo. O enfoque ¢ o acordo a ser

estabelecido entre as partes. Nessa vertente, prossegue o supracitado autor:
(...) a conciliagdo como técnica exige um profissional que domine a
investigacdo, a escuta e mantenha sua imparcialidade para que, sem forgar as
vontades das partes, as convenca das vantagens de alcangarem um acordo
que, mesmo ndo sendo totalmente satisfatorio, poupe-as de complicacdes
futuras onde ambas as partes perderdo tempo e dinheiro. (VEZZULA, 2001,
p-17)
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Arbitragem

Na arbitragem, forma autocompositiva de litigios, o poder de decisdo ¢ transferido para
uma pessoa ou um grupo, que sera responsavel por encontrar uma solug@o que se adeque melhor
a0 caso.

A Lei n°® 9.307 de 1996 regulamenta este instituto. Em seu artigo 1°, dispde que podera
ser aplicada em casos de resolucdo de conflitos relacionados a direitos patrimoniais disponiveis,
em outras palavras, aqueles passiveis de transacdo por seus titulares.

Carmona ilustra a figura da arbitragem da seguinte maneira:

A arbitragem — meio alternativo de solucdo de controvérsias através da
intervengdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convengdo privada, decidindo com base nela, sem intervencao estatal, sendo
a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial.

Trata-se de mecanismo privado de solugdo de litigios, por meio do qual um terceiro,
escolhido pelos litigantes, impde sua decisdo, que devera ser cumprida pelas partes. Esta
caracteristica impositiva da solugdo arbitral (meio heterocompositivo de solucdo de
controvérsia) a distancia da media¢do e¢ da conciliagdo, que sdo meios autocompositivos de
solugdo, de sorte que ndo existird decisdo a ser impostas as partes pelo mediador ou pelo
conciliador, que sempre estardo limitados a mera sugestdo (que ndo vincula as partes)
(CARMONA, 2009).

Principios exclusivos da justica restaurativa

A Justica Restaurativa tem como pilares a participa¢do da vitima, do delinquente e da
comunidade com o intuito de resolver o conflito, auxiliar a vitima se recuperar dos danos a ela
imputados. Portando, nesse sentido, é essencial que se faga um estudo sobre os principios que

regem a Justica Restaurativa.

Principio da voluntariedade

O Principio da Voluntariedade demonstra que os envolvidos devam participar por sua
livre vontade, ou seja, sem que exista qualquer obrigatoriedade ou coacdo. O incentivo a
participagdo almeja o restabelecimento das relagdes rompidas anteriormente, por isso ¢
necessario que nao haja coacdo, desta forma, promove-se a autonomia das partes. Para as
praticas restaurativas ndo ¢ essencial que haja espontaneidade para esses encontros, em outras
palavras, ndo se exige que a ideia das sessOes restaurativas parta das partes, mas, sim, que estas
concordem em participar, fazendo prevalecer sua voluntariedade, seu livre arbitrio. Nesta
perspectiva, buscar-se-4 a abarcar o fato como sendo um todo para erigir uma justica mais
humana com a recuperacdo dos lagos, sem, contudo, deixar de lado os aspectos ou sancdes
juridicas pertinentes.

A voluntariedade mostra-se como um aspecto importante no tocante a vitima poder
expor seus traumas decorrentes do conflito frente as partes envolvidas, e, em contrapartida, a
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outra parte pode demonstrar seus arrependimentos, 0 modo como consegue reparar ou reduzir os
danos causados.

Tal principio permeia todo o processo restaurativo, ou seja, caso uma das partes ndo se
sinta bem, podera retirar-se das sessOes. Nessa vertente, determina a Resolugdo 2002/12 do
Conselho Econémico e Social da ONU: “nem a vitima nem o ofensor deverdo ser coagidos ou
induzidos por meios ilicitos a participar do processo restaurativo ou a aceitar os resultados do
processo.”

Principio da consensualidade

O Principio da Consensualidade decorre do Principio da Voluntariedade e refere-se a
congruéncia de ideias ou & harmonizagio das opinides sobre a questio debatida. E cabivel em
qualquer etapa da do procedimento restaurativo, visto que as partes devem anuir em participar
sendo orientadas acerca das regras, do funcionamento do instituto ¢ dos métodos aplicados.

Destarte:
a Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de consenso, em que a
vitima e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da
comunidade afetados pelo crime, como sujeitos centrais, participam coletiva
e ativamente na construgdo de solugdes para a cura das feridas, dos traumas e
perdas causados pelo crime (VITTO, 2005, p. 20).

Por meio do Principio da Consensualidade atinge-se decisOes mais aceitaveis pelas
partes em detrimento das sentengas oriundas do Poder Judicidrio. Confere-se a estas partes
maior liberdade para o didlogo, consequentemente, levando-as a compartilhar seus interesses.
Este Principio promove ainda o enaltecimento do individuo, sua responsabilidade e sua

autonomia da vontade.

Principio da confidencialidade

O Principio da Confidencialidade diz respeito ao sigilo em relagdo as informagdes
aventadas nas sessOes restaurativas, posto que durante essas reunides muitas questdes de carater
intimo e pessoal sdo expostas.

Todos os envolvidos durante o procedimento restaurativo devem obedecer ao Principio
da Confidencialidade e manter sigilo acerca do que lhes fora confiado, seja em relacdo as
afirmag¢des ou aos sentimentos revelados. Sendo assim, é defeso a redugdo a termo dos
depoimentos e sua publicidade. Nesse ponto, aduz na resolu¢ao 2002/12 o Conselho Econdmico
e Social da ONU: [...] as discussdes no procedimento restaurativo ndo conduzidas publicamente
devem ser confidenciais ¢ ndo devem ser divulgadas, exceto se consentirem as partes ou se
determinado pela legislacdao nacional.
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Principio da celeridade

O Principio da Celeridade tem como fundamento ser mais 4gil do que o Poder
Judiciario. Desta forma, o processo restaurativo possui maior informalidade e menor burocracia,
contando principalmente com a oralidade das sessdes. Pondera Bianchini acerca do assunto: “no
tocante ao principio da celeridade, tem-se que a Justi¢a Restaurativa apresenta maior rapidez de
execucdo, em contraste & morosidade do Judiciario. O procedimento restaurativo apresenta a
ligeireza inerente ao instituto, que decorre da diminuicdo das formalidades e rituais
desnecessarios, da oralidade dos encontros e da desburocratizacdo” (BIANCHINI, 2012, p.
129).

As sessOoes sdo prolongadas conforme a necessidade de se investigar
divergéncias ndo aparentes. Durante as sessdes, o facilitador tem como
fungdo auxiliar na apurag@o dos fatos, de conflitos inerentes a cada parte, os
sentimentos envolvidos etc.

Principio da urbanidade

A Justica Restaurativa exige que seus participantes, tanto as partes quanto os membros
da abordagem restaurativa saibam respeitar as regras que lhes sdo impostas para que haja, dessa
forma, uma relagdo saudavel e equilibrada pautada pelo respeito muituo.

Na interpretagdo de Bianchini, somente estabelecendo um relacionamento baseado no
respeito as diferencas e fundamentado na civilidade seria possivel obter sucesso no desenlace
das sessoOes restaurativas, como bem explica: “A observagdo de boas maneciras se refere a
necessidade de uma evolugdo do relacionamento no sentido da restaurag@o, o que ndo ocorreria
sem um minimo de respeito entre os envolvidos. O elemento da civilidade ¢ essencial e abrange
o respeito pelas diferengas de classe, cor, religido e linguagem. Tais qualidades sdo inerentes ao
ser humano e nao se afastam no momento do procedimento restaurativo” (BIANCHINI, 2012,
p. 129).

Principio da adaptabilidade

A adaptabilidade reporta-se a capacidade de amoldamento diante de cada circunstancia.
Conforme a peculiaridade de cada caso e das partes relacionadas opta-se por um determinado
procedimento com a finalidade de desenvolver uma abordagem restaurativa adequada e
satisfatoria.Para Francisco Amado Ferreira:“[...] € perfeitamente normal ceder-se nalguns
pontos com o intuito de se obter um acordo também quanto a outros, técnica inerente a qualquer
processo negocial em que se procure a maximiza¢ao de vantagens a par da minimizagdo das
desvantagens” (FERREIRA, 2006, p. 37).

Claramente, infere-se que durante as abordagens restaurativas deve predominar a

flexibilidade diante da escolha de técnicas utilizadas para conduzi-las.
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Principio da imparcialidade

A imparcialidade ¢ um dos principios basilares do direito, bem como ¢ também da
Justica Restaurativa. O facilitador faz-se presente na abordagem restaurativa para auxiliar
aqueles que estdo envolvidos na lide, ndo pode, entretanto, tomar partido de nenhuma das
partes. Sua fungdo € essencial ao desenrolar do procedimento, por isso deve zelar pela
imparcialidade e pelo distanciamento emocional.

A Resolucao 2002/12 do Conselho Economico ¢ Social da ONU estabelece: “Os
facilitadores devem atuar de forma imparcial, com o devido respeito a dignidade das partes.
Nessa funcdo, os facilitadores devem assegurar o respeito mutuo entre as partes e capacita-las a

encontrar a solugdo cabivel entre elas”.

Justica Restaurativa aplicada
Do respeito aos direitos humanos

Os direitos humanos consistem numa totalidade de direitos pertencentes aos individuos
por fazerem parte do género humano, simplificando, sdo direitos basicos aos quais os seres
humanos fazem jus. Fundamentam-se no axioma da protecdo e garantia de direitos
fundamentais atinentes a pessoa humana.

A Constituicdo de 1988 assegura a protecdo aos direitos humanos, materializados na
protecdo a liberdade de expressdo, liberdade de imprensa, respeito as minorias, reconhecimento
das diversidades culturais e étnicas etc. Figura como premissa basica no nosso ordenamento
juridico de modo a assegurar o direito a vida, a integridade social, a prote¢do da honra ¢ da
dignidade a liberdade pessoal, dentre outros. Ndo somente a constitui¢do brasileira ¢ um
instrumento de protecdo de tais direitos, como também o Brasil ratificou outros inumeros
instrumentos ambicionando o mesmo, tais como a Conven¢ao Americana dos Direitos Humanos
— Pacto Sao José da Costa Rica (1969), Convengdo sobre os Direitos da Crianga (1990), Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966) etc.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos tem por escopo garantir os direitos dos
individuos, independentemente de raca, cor, sexo, religido etc. Tal diploma consagra a protecao
da dignidade da pessoa humana como cerne dos direitos humanos. E a Dignidade da Pessoa
Humana um dos fundamentos constitucionais da nossa Republica.

A expressdo dignidade origina-se do latim “dignitas”, o qual assume a acep¢do de
virtude, honra. A Dignidade da Pessoa Humana ¢ uma prerrogativa do individuo e esta calcada
no conjunto de direitos proprios a pessoa e também no conjunto de direitos da coletividade. A
Dignidade da Pessoa Humana deve ser preservada pelo Estado, sendo a este cabivel agir no
intento de propiciar as condi¢des essenciais de existéncia aos seus cidadios.

Notadamente, ante o exposto, por configurar a Justica Restaurativa modelo de
interferéncia no comportamento social em razdo da presenca de um facilitador que assumir o
papel de intervir nos litigios, prima pelo respeito aos supramencionados direitos. E vedado o

tratamento desumano e degradante dos individuos. Corroboram, nesse diapasdo, a conjunta

Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo, v. 3 n.14 p.236-256,jun 2018. 246



"R Cadernos da Defensoria Pablica do Estado de Séo Paulo
..nn Direitos Humanos

utilizacdo de principios basilares orientando todo o processo restaurativo, o emprego de
inimeros instrumentos e técnicas, sua flexibilidade proporcionando o empoderamento da parte.

Consideragoes acerca dos direitos e garantias individuais

A Justiga Restaurativa exterioriza-se como uma técnica de solugdo de conflitos que
escapa aos moldes tradicionais, revestindo-se de um procedimento amoldavel as
particularidades de cada caso. Conquanto agasalhe-se de menor rigorismo formal, esmera-se
pelo respeito aos direitos e garantias individuais, delineando solu¢des ponderadas.

O Conselho Economico e Social promulgou a Resolugdo n° 12/2002 da ONU,
instituindo os Principios Basicos da Justiga Restaurativa. Em seu artigo primeiro traz como
definicdo de Justi¢a Restaurativa qualquer programa que se utilize de processos restaurativos e
tenha por finalidade alcangar resultados restaurativos. Estabelece a referida resolugdo em seu
artigo 13:“As garantias processuais fundamentais que assegurem tratamento justo ao ofensor e a
vitima devem ser aplicadas aos programas de justica restaurativa e particularmente aos

processos restaurativos™!.

Vale ressaltar a voluntariedade das partes como requisito imprescindivel para o
progresso da pratica restaurativa, elencado no artigo 7° da supramencionada lei, como podemos

observar:

Processos restaurativos devem ser utilizados somente quando houver prova suficiente de
autoria para denunciar o ofensor ¢ com o consentimento livre e voluntario da vitima e do
ofensor. A vitima e o ofensor devem poder revogar esse consentimento a qualquer momento,

durante o processo. Os acordos s6 poderdo ser pactuados voluntariamente e devem conter

somente obriga¢des razodveis e proporcionais®. (grifo nosso)

Ademais, conforme expresso acima, os acordos estabelecidos nos encontros
restaurativos devem ser realizados de modo ponderado, buscando solugdes coerentes,

harmonicas e justas, projetando assim, contentamento para ambas as partes conflitantes.

Nesse esteio, ¢ importante frisar que a Justica Restaurativa esta sob a égide de
principios que funcionam como verdadeiros sustentaculos para sua aplicagdo. Sdo eles:
Principio da Voluntariedade, Principio da Consensualidade, Principio da Confidencialidade,
Principio da Celeridade, Principio da Urbanidade, Principio da Adaptabilidade e Principio da
Imparcialidade, ambos tratados preliminarmente no capitulo 1 do presente artigo.

E fundamental que o sigilo permeie todo o procedimento restaurativo, tendo em vista
que os participantes revelam minucias acerca de sua vida intima, emocdes, historias. Em outras
palavras, € preciso que as partes conflitantes sintam-se seguras de que ndo terdo em momento
algum durante a condugdo do processo restaurativo suas particularidades expostas, a menos que
as autorizem. Soma-se a isso o fato de que as partes, em conformidade com artigo 10° da
Resolucao n°® 12/2002 da ONU, quando estiverem em condigdes de desequilibrio; deverdo as
causas ensejadoras da referida desproporgdo, sejam elas de ordem econdmica, cultural ou

material, serem consideradas a fim de buscar harmonia e equilibrio.
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O que se pretende ¢ a busca pela igualdade de forcas em tal debate, com intuito de
dirimir qualquer tipo de abuso, coag¢do ou desvantagem que poderia ocorrer se caso tal
desequilibrio fosse ignorado. Em sintese, a parte em desvantagem nao pode em hipotese alguma
ser prejudicada pela sua condicao.

O papel do facilitador é garantir a imparcial conducdo do processo restaurativo,
estimulando a comunicagdo produtiva entre as partes e garantindo a seguranga delas, assim
dispde o artigo 8° da ja mencionada resolucdo, conforme se pode inferir: “Os facilitadores
devem atuar de forma imparcial, com o devido respeito a dignidade das partes. Nessa fun¢ao, os
facilitadores devem assegurar o respeito mutuo entre as partes e¢ capacita-las a encontrar a

solucdo cabivel entre elas”.

Projeto de Lei n. 7.006/2006

O Projeto de Lei n° 7.006/2006 Comissdao de Legislacdo Participativa propde a
implantag@o de praticas restaurativas nos seguintes diplomas: Codigo de Processo Penal, Codigo
Penal e Lei n° 9.099/1995. Determina a instituicdo de procedimentos restaurativos de modo
complementar e facultativo, conforme inteligéncia do artigo 1° do referido projeto.

Tal projeto, dentre outras disposi¢Oes, abriga as definigdes, a estrutura do procedimento
restaurativo, o modo como deveria ser aplicado, define quais s@o os atos do processo
restaurativo e estabelece os principios a serem observados.

E relevante ressaltar que dentre as alteragdes pretendidas, no tocante & mudanga a ser
implementada no Coédigo de Processo Penal diz respeito a inclusdo de um novo capitulo
abarcando o Processo Restaurativo.

Conquanto alegue ndo haver nenhuma imperfeicdo do ponto de vista material nem
tampouco formal, Antonio Carlos Biscaia, entdo relator a época, manifestou-se contrariamente
ao supracitado projeto, rejeitando-o no tangente ao mérito alegando a “despenalizacdo de
condutas” e o esvaziamento do poderio das autoridades, conforme se colaciona abaixo trecho de
seu parecer: “Se do ponto de vista formal e material nenhuma macula pode-se atribuir ao
Projeto, o mesmo ndo se pode afirmar de seu mérito, especialmente, quanto a oportunidade. O
Pais passa por um periodo de sentimento de impunidade, com grande produgao legislativa com
o objetivo de criminalizar condutas e agravar penas. Esse projeto, por sua vez, caminha em
sentido contrario, despenalizando condutas. Na forma apresentada, nio se trata de medida
apenas despenalizadora, pois isto o Legislador ja o fez ao aprovar a Lei de Juizados Especiais,
mas de medida que retira das autoridades envolvidas com a persecugdo penal a proximidade ¢ o
contato direto com o infrator, deixando esta fungdo a representantes da comunidade®”.

No entanto, ha que se observar que as modificagdes planejadas pelo Projeto n°
7.006/2006 enquadram-se nos moldes previstos pela Resolugdo n° 2002/12 da ONU e
compatibilizam-se com a Resolugdo n° 225 do CNJ.

Na hipétese de tal projeto ser aprovado, tais alteragdes implicariam em ampliagdo da
abrangéncia dos procedimentos restaurativos, incentivando a harmonizagdo dos litigios e, por

conseguinte, o estreitamento das relagdes sociais,
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Justica Restaurativa e a desjudicializacio
Direito de acesso a justica

A garantia constitucional do acesso a justiga originou-se de um processo evolutivo.
Antigamente, como ja mencionado, muitos dos conflitos existentes eram resolvidos pelas
proprias partes envolvidas, caso em que predominava a utilizagdo da forga fisica.

Com o decorrer dos tempos ¢ com a consequente evolucdo da sociedade atrelada ao
desenvolvimento do Estado, o proprio Estado assumiu para si o poder de dizer o direito. E o
Estado a figura representante do poder de jurisdi¢do. Nesse sentido, aborda o Ministro Fux: “O
Estado, como garantidor da paz social, avocou para si a solugdo monopolizada dos conflitos
intersubjetivos pela transgressdo a ordem juridica, limitando o ambito da autotutela. Em
consequéncia, dotou um de seus Poderes, o Judiciario, da atribuicdo de solucionar os referidos
conflitos mediante a aplicagdo do direito objetivo, abstratamente concebido, ao caso concreto
[...]” (FUX, 2004, p. 41).

A partir do momento em que o Estado assume para si a obrigacdo de assegurar o direito
de acesso a justica, ndo apenas recai sob sua figura tal responsabilidade como também fica sob
seu encargo o dever de assegurar os direitos garantidos aos individuos com igualdade, agilidade,
efetividade e seguranca.

Igualmente, o direito de acesso a justica encontra amparo nos Direitos Humanos,
consagrado pela Declaracdo dos Direitos do Homem (1948), como se pode inferir do excerto
que se colaciona a seguir: “VIII. Todo homem tem direito a receber, dos tribunais nacionais
competentes, remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituigdo ou pela lei”.

Ainda nessa senda, defende a Convengdo Americana (1969) que:
Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.*

O direito ao acesso a justiga, como uma das manifestagdes dos Direitos Humanos sob a
égide da prote¢do a dignidade humana, em que pese a efetivacdo do acesso tanto a Justica
quanto a duracdo razoavel do processo, prima pelo respeito aos direitos fundamentais do
cidaddo. Ressalta-se que a figura do Estado Democratico de Direito resguarda os direitos
sociais, sobretudo com a finalidade de prote¢io a dignidade humana. E nesse sentido que a
Constituicao de 1988 encerra: “Art. 5° - “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:(...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou
ameaga a direito.”

Nessa esteira ainda aclaram Capelletti e Garth:*“O direito de acesso efetivo tem sido
progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos ¢ destituida de sentido, na auséncia

de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado
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como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar, os direitos de todos. (...) O
acesso a justica ndo € apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele €,
também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupoe
um alargamento e aprofundamento dos objetivos ¢ métodos da moderna ciéncia juridica”
(CAPELLETTI, 1988, p. 11).

Ora, diante de todo o exposto, pode-se inferir que o direito ao acesso a justica
materializa-se no direito de pleitear em juizo aquilo que se deseja, consequentemente, inunda-se
o Poder Judiciario com cada vez mais processos. O assoberbamento do Judiciario frente a tantas
demandas encontra dobices ao seu pleno desenvolvimento, tais como: inadequacdo das leis,
morosidade, deficiéncia de recursos humanos, exiguidade de infraestrutura apropriada,
burocratizacdo dos ritos processuais etc. A despeito de tais dificuldades, Cappeletti e Garth

aclaram:

Finalmente, como fator complicador dos esfor¢os para atacar as barreiras ao
acesso, deve-se enfatizar que esses obstaculos ndo podem simplesmente ser
eliminados um por um. Muitos problemas de acessdo sdo inter-relacionados,
e as mudangas tendentes a melhorar o acesso por um lado podem exacerbar
barreiras por outro. Por exemplo, uma tentativa de reduzir custos €
simplesmente eliminar a representacdo por advogado em certos
procedimentos. Com certeza, no entanto, uma vez que litigantes de baixo
nivel econdmico e educacional provavelmente ndo terdo a capacidade de
apresentar seus proprios casos, de modo eficiente, eles serio mais
prejudicados que beneficiados por tal “reforma”. Sem alguns fatores de
compensagdo, tais como um juiz muito ativo ou outras formas de assisténcia
juridica, os autores indigentes poderiam intentar uma demanda, mas lhe
faltaria uma espécie de auxilio que lhes pode ser essencial para que sejam
bem sucedidos. Um estudo sério do acesso a Justica ndo pode negligenciar o
inter-relacionamento entre as barreiras existentes (CAPELLETTI, 1988, p.
29).

Sendo assim, ainda que para atravessar tais barreiras no atual contexto enfrentado pelo
abarrotamento do Poder Judiciario seja necessario um conjunto de medidas, faz-se essencial
repensar a Justica Restaurativa como método para resolugdo dos conflitos. A implementacdo da
Justica Restaurativa ndo deve ser encarada somente como um mero paliativo para as vicissitudes
experimentadas pelo hodierno sistema de justica, nem tampouco como forma de ampliar a
burocratizagdo, mas, sim, com o escopo de facilitar o acesso a justica.

As formas extrajudiciais de resolugdo dos litigios, substancializadas pela arbitragem,
conciliacdo e mediacdo, carecem de profunda andlise e desenvolvimento para atuarem como
coadjuvantes na organizac¢do judicidria, possibilitando, portanto, o aumento da eficicia das
decisdes prolatadas, uma vez que nos casos tratados por tais métodos, a participagdo das partes
envolvidas assume maior destaque promovendo solu¢des mais ajustadas a cada tipo de caso.
Ademais, a medida que os individuos passarem a ostentar o papel de atores principais na busca
da solugdo para suas demandas, o acesso a justica refletird maior intensificagdo da consciéncia

da cidadania dos individuos litigantes.
A Justica Restaurativa como Direito Social Fundamental

Cappelletti em ensaio para o Projeto Florenga observa um processo evolutivo dos

instrumentos destacados para solucionar a problematica do efetivo acesso a justigca, nos paises
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do Ocidente, sedimentando tal estudo em trés grandes ondas renovatorias, cada uma, tentando
solucionar tal problematica’.

Conforme o autor, a primeira grande onda teve inicio em 1965, concentrando-se na
assisténcia judiciaria. A segunda referia-se a representagdo juridica para os interesses “difusos”,
especialmente na area de protecdo ambiental e do consumidor. J4 a terceira (que no interessa no
presente estudo), ¢ chamado pelo autor como “enfoque de acesso a justica”, reproduzindo e
buscando as experiéncias anteriores e, indo mais além, tentando atacar as barreiras do acesso de
modo mais articulado e compreensivo.

Nessa linha, pode-se afirma que a Defensoria Publica ¢ a garantia constitucional da
assisténcia juridica integral e gratuita (acesso a justi¢a), encontram fundamento nas perspectivas
da primeira e terceira “ondas renovatorias” da teoria de Cappelletti.

Ao falarmos de acesso a justiga como garantia fundamental é preciso ter em mente que
o aumento progressivo de processos judiciais e a falta de estrutura do Judiciario tém
demonstrado que tal garantia, na pratica, ¢ ineficaz, fazendo com o que o Estado fomente a
utilizacdo de meios alternativos para a solugdo dos conflitos, tais como a conciliagdo, a
mediacgdo e arbitragem.

O Codigo de Processo Civil ja adota tais meios de resolugdo, buscado uma solugdo mais
célere ¢ eficaz para os conflitos, antes que a demanda se encaminhe para a via judicial. Tal
legislacao torna obrigatoria a audiéncia de conciliagdo antes da contestacdo da parte acionada.
Os tribunais estdo envidando os melhores esfor¢os para criar centros de conciliagdo, com
pessoal capacitado para favorecer tais acordos. Ha ainda a possibilidade de emprego de outros
métodos de solugao consensual de conflitos, com a participacdo de profissionais especializados.

Em que pese a asser¢@o direta no Codigo de Processo Civil, em sede constitucional,
esses temas estdo presentes implicitamente. Os meios alternativos de solugcdo dos conflitos ndo
estdo erigidos a categoria de norma constitucional, mas o conteido principiologico a
Constituicdo de 1988 permite interpretar a necessidade de sua pratica, a qual deve ser
intensificada tanto no dmbito judicial como extrajudicial.

Assim a ideia de Justiga Restaurativa é incorporada paulatinamente ao ordenamento
juridico como mais um meio formal de solucdo dos conflitos, respeitando os principios e a
cultura propria de cada ramo do direito, adequando-se casuisticamente a realidade do judiciério
nacional.

Essa nova perspectiva trazida pela Justica Restaurativa possibilita a real solugdo de
conflitos juridicos, gerando um fortalecimento do capital social, efetivando o ideario de que os
cidaddos aprendam a conviver de forma harmonica com seus conflitos utilizando-se de
ferramentas juridicas de participagdo e colaboracdo dos demandantes.

A ciéncia juridica ¢ inspirada, basicamente, na justica distributiva e retributiva, como ja
dito. Sua aplicagdo em um procedimento deve necessariamente ser seletivo, deixando muitos
conflitos sem solugdo e, aqueles resolvidos, nem sempre sdo satisfatorios aos cidaddos,
especialmente pela falta de participagdo colaborativa das partes na solucao estabelecida pelo
juizo, a qual, na maioria das vezes ndo logra €éxito no cumprimento das expectativas postas na
demanda.

Ha entendimentos, inclusive, que lecionam o fracasso do sistema litigioso como Unica

forma de dar solug@o aos conflitos juridicos, o que pode ser constatado em fendmenos sociais
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como, por exemplo, o Direito Penal do Inimigo, o Direito Penal do Autor e a expansdo do
Direito Penal da Seguranca Publica, com cada vez maior repressdo e desrespeito aos direito
humanos e cada vez mais “controle” sobre os cidaddos, transformando a ciéncia juridica em um
mecanismo, muitas vezes, apenas simbolico, para os exemplos em questao.

E preciso conceber novas alternativas e, nesse sentido, a Justica Restaurativa se aflora
como um meio viavel para aumentar o espectro de alcance da Justica sem acrescer mais

4

processos ao ja “empapucgado” sistema litigioso.
Resolugdo n. 225/2016 do CNJ

Inicialmente elaborada por Ricardo Lewandowski, entdo Presidente da época do CNJ,
através da Portaria n® 74/2015, instituiu juntamente com um grupo de magistrados a Resolucéo
n°® 225/2016 do Conselho Nacional de Justica com o fito de normatizar, na esfera do Poder
Judiciario, a disseminacdo e execugdo da Justica Restaurativa, tendo em vista ndo possuirmos
verdadeiramente uma cultura restaurativa. Conceitos basicos, condutas, principios orientadores
sdo alguns dos pontos elementares abarcados pela mencionada resolucdo diante da conveniéncia
em se buscar a padronizagdo ao programar os mecanismos restaurativos.

Igualmente, envidar esfor¢os buscando uniformidade por meio da positivacdo de
definigdes, estabelecimento de principios, estimulo & presenca da vitima, garantia do respeito a
dignidade etc., s6 reforca a figura da Justica Restaurativa e, principalmente, da maior
credibilidade e forca de sua execucdo no nosso pais como uma célere e justa metodologia para
pacificac@o de conflitos. Esta resolugdo, em cotejo com o ja exposto neste artigo, repete o
conceito de Justica Restaurativa.

Ademais, vale ressaltar que a referida resolugdo do CNJ traz em seu bojo algumas das
atribuicoes especificas do Conselho Nacional de Justiga, o qual devera fomentar o acesso as
praticas restaurativas, divulga-las, incentivar a interdisciplinaridade e aplica-las em conjunto
com outros 6rgdos do Poder Judiciario suscitando a ampliagdo de abordagens dos litigios

pautados pelas praticas reparadoras. Nesse diapasdo temos:

Art. 3°. Compete ao CNJ organizar programa com o objetivo de promover
acOes de incentivo a Justica Restaurativa, pautado pelas seguintes linhas
programaticas: I — carater universal, proporcionando acesso a procedimentos
restaurativos a todos os usuarios do Poder Judiciario que tenham interesse em
resolver seus conflitos por abordagens restaurativas; Il — carater sistémico,
buscando estratégias que promovam, no atendimento dos casos, a integracio
das redes familiares e comunitarias, assim como das politicas publicas
relacionadas a sua causa ou solucdo; III — carater interinstitucional,
contemplando mecanismos de cooperagdo capazes de promover a Justica
Restaurativa junto das diversas instituigdes afins, da academia e das
organizagdes de sociedade civil; IV — carater interdisciplinar, proporcionando
estratégias capazes de agregar ao tratamento dos conflitos o conhecimento
das diversas areas cientificas afins, dedicadas ao estudo dos fendmenos
relacionados a aplicagdo da Justica Restaurativa; V — carater intersetorial,
buscando estratégias de aplicagdo da Justica Restaurativa em colaboragdo
com as demais politicas publicas, notadamente seguranga, assisténcia,
educagdo e saude; VI — carater formativo, contemplando a formacdo de
multiplicadores de facilitadores em Justica Restaurativa; VII — carater de
suporte, prevendo mecanismos de monitoramento, pesquisa e avaliacdo,
incluindo a construgdo de uma base de dados.
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Consideracoes finais

Diante do panorama vivido hodiernamente pela nossa sociedade, diante do crescente
nimero de processos judiciais associados aos atuais problemas da maquina judicidria e dos
desafios efetivos das relagdes sociais, emerge a ideia da Justiga Restaurativa como uma porta a
ser desvendada para minimizar os litigios.

O Poder Judiciario esta saturado, ndo devendo mais ser encarado tdo somente como
escoadouro para todo e qualquer tipo de conflito, ainda que a Constituicdo Federal traga
insculpido em seu artigo 5° o acesso a justica, como ja exposto anteriormente. Devem ser
buscados novos mecanismos para resolu¢io desses conflitos. E nesse contexto que figura a
Justiga Restaurativa gradualmente desponta.

A Justica Restaurativa ¢ uma estratégia de solugdo de litigios inovadora. Nao podendo
ser vista exclusivamente como uma valvula de escape para o alto nimero de processos
enfrentados pelo aparato judiciario, mas, sim, como instrumento de auxilio. Ademais, para que
seja satisfatoriamente implementada, ha necessidade de agdes sinérgicas entre os orgdos do
Judiciario e inclusive uma mudanga na postura dos individuos. Além do mais, é evidente que
sua abordagem merece cuidados especiais e respeito a sua base principiologica.

Nao obstante, por ndo existir um modelo absoluto de Justica Restaurativa, sua aplicagio
adapta-se aos diferentes tipos de conflitos, possibilitando melhores resultados de acordo com as
diversas realidades.

Sua finalidade é proporcionar a justica de forma justa, de modo célere ¢ reconstruir
lacos de afinidade, por isso, busca enxergar o individuo envolto em suas peculiaridades
atreladas a existéncia do conflito e a teia de efeitos emocionais e sociais, diferentemente da
Justiga Tradicional, baseada no modelo de Justica Retributiva que visa apenas a penalizagao,
tendo como principal enfoque o infrator e seu delito.

O investimento na implementag@o da Justica Restaurativa inicialmente pode ser custoso,
no entanto, em longo prazo trara resultados muito mais benéficos e auxiliara a minimizar o
montante dos processos que tramitam no Poder Judicidrio, além de proporcionar conforto e

amparo as vitimas.
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