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RESUMO

Para a construgcao de uma pratica voltada aos direitos humanos, necessario se faz
construir um espaco publico a partir de uma democracia participativa, com a
ampliagdo dos espacos de fala, incluindo, especialmente, aqueles historicamente
excluidos desses ambientes democraticos, no caso, as pessoas em condigao de
vulnerabilidade. E obrigacdo do Poder Publico criar pressupostos faticos
indispensaveis a efetivacdo dos direitos humanos e, quando isso ndo acontece,
surge uma omissao estatal, nascendo a necessidade da provocagéao jurisdicional
para que se viabilize os limites minimos exigiveis de satisfacao desses direitos. O
Estado deve buscar construir um processo constante de inclusao, fundamentado nos
direitos fundamentais, como marco ético regulatério das politicas publicas e dos
valores fundantes da Constituicdo Federal de 1988. Nesse viés, surge a Defensoria
Publica com uma nova arquitetura institucional conferida pela Constituicéo,
especialmente pela EC n° 80/2014, colocando-a em um papel de notério
protagonismo na defesa dos vulneraveis, configurando-se como um dos principais
atores na luta pela protecdo dos direitos humanos. Neste poértico, a atuacdo da
instituicdo deve estar pautada por um conceito alargado de vulnerabilidade,
independentemente da situagdo econdmico-financeira, uma vez que sua funcao
importa na promog¢ao de um principio constitucional que permeia toda a normativa
infraconstitucional, atuando como contundente instrumento de defesa e promogao
de um regime socialmente mais justo e igualitario, cumprindo a determinacgao
constitucional de funcionar como expresséo e instrumento do regime democratico.
Alicercada nessas premissas e se detendo na problematica da falta de efetividade
do viés democratico da Constituicdo Federal, esta tese analisa, como hipotese, a
fungdo da Defensoria Publica enquanto Estado Defensor, instituicdo primordial a
efetivagdo da justica, responsavel pela promogao e protecao dos direitos humanos,
promovendo a emancipacao e conferindo um espaco de voz aos necessitados,
enquanto categoria constituida pelos segmentos sociais vulneraveis, aqui, em
especifico, as pessoas com deficiéncia, tendo como objetivo apresentar um modelo
juridico e democratico que se mostre viavel a contribuir para a diminuicdo das
vulnerabilidades sociais, reduzindo a barreira enfrentada pela populagdo de acesso
a uma ordem juridica justa e igualitaria. Tendo sido assegurado a Defensoria Publica
o papel de inclusdo democratica de grupos vulneraveis, com o fim de garantir sua
participacado e influéncia nas decisdes politicas, compete a instituicdo dar voz ao
grupo de pessoas necessitadas, a fim de que seus anseios possam ser
considerados nas esferas de decisdo, seja no ambito do Poder Legislativo, no
processo de elaboracdo das normas ou do Executivo, na execugao das politicas
publicas, bem como perante o Judiciario, dentro de demandas que possam refletir
consequéncias para o ambito individual ou coletivo. O que se defende, portanto, &
que a Defensoria Publica, como instituicdo vocacionada a defesa dos vulneraveis,
servindo como vetor do pluralismo de vozes e de interesses, expressao e
instrumento do regime democratico e promotora dos direitos humanos, atue como
custos vulnerabilis, desde o momento de votagdo dos projetos de lei no Legislativo,
até se chegar aos litigios estruturais que envolvam o direito a saude das pessoas
com deficiéncia.



Palavras-chave: Direitos humanos. Democracia participativa. Defensoria Publica.
Vulnerabilidade. Pessoas com deficiéncia.



ABSTRACT

For the construction of a practice focused on human rights, it is necessary to build a
public space from a participatory democracy, with the expansion of speech spaces,
including, especially, those historically excluded from these democratic
environments, in this case, people in vulnerable conditions. It is the State's obligation
to create factual assumptions that are indispensable to the realization of human
rights and, when this does not happen, there is an omission by the Public Power,
giving rise to the need for judicial intervention to enable, at least, the minimum limits
required for the satisfaction of these rights. The State must seek to build a constant
process of inclusion, based, in particular, on fundamental rights, as an ethical
regulatory framework for public policies and the founding values of the 1988 Federal
Constitution. by the Federal Constitution, especially by Constitutional Amendment n°
80/2014, placing it in a notorious role in the defense of the vulnerable, becoming one
of the main actors in the fight for the protection and defense of human rights. In this
framework, the performance of the Public Defender's Office must be guided by a
broad concept of vulnerability, regardless of the economic and financial situation,
since its function is to promote a constitutional principle that permeates all
infraconstitutional regulations, functioning as a forceful instrument of defense and
promotion of a socially fairer and more egalitarian regime, fulfilling the constitutional
determination to function as an expression and instrument of the democratic regime.
Based on these premises and dwelling on the problem of the lack of effectiveness of
the democratic bias of the Federal Constitution, this thesis analyzes, as a hypothesis,
the function of the Public Defender's Office as a Defender State, a primordial
institution for the effectiveness of Justice, responsible for the promotion and
protection of the rights human rights, in particular, promoting emancipation and giving
a space of voice to the needy, as a category constituted by vulnerable social
segments, here, in particular, people with disabilities, aiming to present a legal and
democratic model that proves to be viable to contribute for the reduction of social
vulnerabilities, reducing the barrier faced by the Brazilian population in accessing a
fair and egalitarian legal order. Having assured the Public Defender's Office the role
of democratic inclusion of vulnerable groups, in order to guarantee their participation
and influence in political decisions, it is incumbent upon the institution to give voice to
the group of people in need, so that their wishes can be considered in the spheres of
decision-making, whether within the scope of the Legislative Power, in the process of
elaborating norms, or of the Executive, in the execution of public policies, as well as
before the Judiciary, within demands that may reflect consequences for the individual
or collective scope. What is defended, therefore, in this thesis is that the Public
Defender, as an institution dedicated to the defense of the vulnerable, serving its
members as true vectors of the pluralism of voices and interests, expression and
instrument of the democratic regime and promoter of human rights, act as custos
vulnerabilis in structural disputes involving the right to health of people with
disabilities.

Keywords: Human rights. Participatory democracy. Public defense. Vulnerability.
Disabled people.



RESUMEN

Para la construccidon de una practica centrada en los derechos humanos, es
necesario construir un espacio publico desde una democracia participativa, con la
ampliacion de los espacios de expresion, incluyendo, especialmente, a aquellos
historicamente excluidos de estos entornos democraticos. en este caso, personas en
condiciones de vulnerabilidad. Es obligacion del Estado crear supuestos facticos
indispensables para la realizacion de los derechos humanos y, cuando esto no
sucede, existe una omision del Poder Publico, dando lugar a la necesidad de una
intervencidn judicial que permita, al menos, la limites minimos exigidos para la
satisfaccion de estos derechos. El Estado debe buscar construir un proceso
constante de inclusion, basado, en particular, en los derechos fundamentales, como
marco normativo ético de las politicas publicas y en los valores fundacionales de la
Constitucion Federal de 1988, por la Constitucion Federal, especialmente por la
Enmienda Constitucional. n°® 80/2014, ubicandolo en un papel destacado en la
defensa de los vulnerables, convirtiéndose en uno de los principales actores en la
lucha por la proteccion y defensa de los derechos humanos. En este marco, la
actuacion de la Defensoria Publica debe estar guiada por un concepto amplio de
vulnerabilidad, independientemente de la situacién econdémica y financiera, ya que
su funcion es promover un principio constitucional que permea todas las normas
infraconstitucionales, funcionando como un instrumento contundente de defensa vy
promocién de un régimen socialmente mas justo e igualitario, cumpliendo con la
determinacion constitucional de funcionar como expresion e instrumento del régimen
democratico. Partiendo de estas premisas y centrandose en el problema de la falta
de efectividad del sesgo democratico de la Constitucion Federal, esta tesis analiza,
como hipdtesis, la funcion de la Defensoria Publica como Estado Defensor,
institucion primordial para la efectividad de Justicia, responsable de la promocion y
proteccion de los derechos humanos, en particular, promoviendo la emancipacion y
dando un espacio de voz a los mas necesitados, como categoria constituida por
segmentos sociales vulnerables, en particular, las personas con discapacidad, con el
objetivo de presentar un modelo juridico y democratico que se muestra viable para
contribuir a la reduccion de las vulnerabilidades sociales, reduciendo la barrera que
enfrenta la poblacion brasilefa para acceder a un orden juridico justo e igualitario.
Habiendo asegurado a la Defensoria del Pueblo el papel de inclusion democratica
de los grupos vulnerables, a fin de garantizar su participacion e influencia en las
decisiones politicas, corresponde a la institucion dar voz al grupo de personas
necesitadas, para que sus deseos puedan ser considerados en los ambitos de la
toma de decisiones, ya sea en el ambito del Poder Legislativo, en el proceso de
elaboracion de normas, o del Ejecutivo, en la ejecucion de politicas publicas, asi
como ante el Poder Judicial, dentro de demandas que puedan reflejar
consecuencias. para el ambito individual o colectivo. Lo que se defiende, por tanto,
en esta tesis es que la Defensoria Publica, como institucion dedicada a la defensa
de los vulnerables, sirviendo a sus miembros como verdaderos vectores del
pluralismo de voces e intereses, expresion e instrumento del régimen democratico y
promotor de la los derechos humanos, actian como custos vulnerabilis en disputas
estructurales que involucran el derecho a la salud de las personas con discapacidad.



Palabras clave: Derechos humanos. Democracia participativa. Defensor Publico.
Vulnerabilidad. Personas con deficiencia.
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1 INTRODUGAO

Dentre as fungdes exercidas pelo principio da dignidade da pessoa humana,
evidencia-se, pela sua relevancia, o fato de ser, ao mesmo tempo, fator que confere
unidade de sentido e legitimidade a ordem constitucional, vindo a Constituigao
Federal de 1988, a despeito de seu carater compromissorio, conferir uma unidade
de sentido e de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais, que
repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja, na concepgao que se faz da
pessoa enquanto fundamento e fim da sociedade e do Estado.

O reconhecimento e a efetivacdo desses direitos representam importantes
desafios para todos os paises, especialmente para o Estado Democratico de Direito
brasileiro, que depositou na sua Constituicdo Federal um rol extenso de direitos
fundamentais, essenciais a existéncia humana digna.

A Constituicao Federal proclamou os parametros de vinculacdo material do
Estado, obrigando-o a cumprir as determinagbes constitucionais, direcionando suas
acdes ao alcance do desenvolvimento social, além de vedar-lhe condutas que firam
os direitos fundamentais, com a finalidade de buscar uma evolugao social adequada
a efetivacao da dignidade humana.

Referida Lei Maior instituiu uma nova ordem juridica no Brasil, tendo como
marcos, ideais igualitarios e democraticos, buscando implementar os direitos
fundamentais como verdadeiras garantias de minimizagcdo da exclusdo social,
especialmente em face das violacbes cometidas por parte do Poder Publico ou
mesmo de particulares em relagao as pessoas com deficiéncia.

De acordo com estimativas feitas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE, com base na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD), divulgada em 2023, o Brasil possui 18,6 milhdes de pessoas com
deficiéncia, considerando a populagdo com idade igual ou superior a dois anos. Esse
numero representa 8,9% de toda a populacédo brasileira a partir de dois anos de
idade’.

T BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania. Disponivel em:
https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2023/julho/brasil-tem-18-6-milhoes-de-pessoas-com-
deficiencia-indica-pesquisa-divulgada-pelo-ibge-e-mdhc. Acesso em: 03 jul. 2023.
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Os dados revelam uma realidade preocupante sobre as condigdes de vida
dessa parcela da populagdo, expondo temas como a insercdo no mercado de
trabalho e condi¢cdes de estudo, além de fazer uma comparacao entre as pessoas
com e sem deficiéncia, demonstrando as desigualdades existentes entre esses
grupos, o que sera trabalhado adiante.

Os numeros evidenciam enormes problemas sociais, uma vez que
demonstram que, das 18,6 milhdes de pessoas com deficiéncia, mais da metade sao
mulheres (10,7 milhdes), o que representa 10% da populagdo feminina com
deficiéncia no pais. Entre as regides do pais, o Nordeste foi a que apresentou o
maior percentual de populagdo com deficiéncia registrada na pesquisa, sendo de 5,8
milhdes?.

Ademais, os dados mostram que as pessoas com deficiéncia estdo menos
inseridas no mercado de trabalho, nas escolas — e, por consequéncia, tem acesso a
renda mais dificultado. Registrou-se que a taxa de analfabetismo para pessoas com
deficiéncia foi de 19,5%, enquanto para as pessoas sem deficiéncia foi de 4,1%3.

Essa realidade supracitada somada a constante necessidade de
ajuizamento de acdes judiciais, seja no ambito individual ou coletivo, pelo fato das
pessoas com deficiéncia enfrentarem inuUmeras barreiras no acesso a diversos
servigos publicos ou privados, tais como saude, educagéao, transporte, emprego e
informacgao, sendo referidas dificuldades ainda mais marcantes nas comunidades
mais pobres, foi 0 que motivou a escolha do tema.

Para se alcancar, portanto, o problema desta tese, faz-se necessario
compreender a protegédo conferida pelo principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento dos demais postulados constitucionais, a promocgao dos direitos
fundamentais das pessoas em condicdo de vulnerabilidade, podendo sé-lo
concebido como uma limitacdo a atuacao estatal na forma de elaboragcdo de
politicas publicas voltadas a garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia, de
forma a preservar a esséncia da Constituicdo Federal.

Assim, a tese se propde a trazer a discussdao a missao institucional da
Defensoria Publica como custos vulnerabilis na tutela de direitos das pessoas com

deficiéncia, buscando-se uma amplificacdo democratico-processual do melhor

2 |bidem.
3 Ibidem.
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interesse do vulneravel, fundada em uma perspectiva analitica que possa conduzir a
efetivacdo dos ideais trazidos pela Lei Maior, de implementacdo e manutengao de
uma vida digna para esse grupo de pessoas vulneraveis.

Trabalha-se a perspectiva de atuacdo da Defensoria Publica na defesa
coletiva da saude das pessoas com deficiéncia, por meio do processo estrutural,
tendo em vista ser este uma forma inconteste de exercicio judicial de litigancia
estratégica. Nesse sentido, defende-se que a Defensoria Publica priorize a atuagao
coletiva, com perfil solidario, buscando implementar uma defesa estratégica, em prol
da tutela do direito a saude desse grupo de pessoas em condicao de
vulnerabilidade. A prioridade que deve ser dada a atuacéo coletiva estrutural advém
da constatacao da racionalizagcdo do trabalho das instituicdes afeitas ao sistema de
justica, ampliando a possibilidade de solugdes uniformes e igualitarias para os
diferentes titulares dos mesmos direitos, garantindo-se, ndo apenas a eficiéncia da
prestacao jurisdicional, mas a justica das decisodes.

Faz-se premente garantir o acesso institucional das pessoas com deficiéncia
aos centros decisoérios estatais, tendo a Defensoria Publica a representatividade
adequada para compor as necessarias solugdes coletivas estruturais para o caso,
promovendo o debate propositivo, educativo e reflexivo, pautado em um espirito
multiplicador, uma vez que cabe a instituicdo contribuir com a superacao do
paradigma liberal-individualista com vias a implementar um modelo juridico-social no
Brasil.

A Defensoria Publica tem a possibilidade de assumir esse relevante papel na
promogao dialdgica entre os Poderes e 6rgaos, podendo atuar como uma instituigao
fiscalizatéria de politicas publicas relacionadas a efetivagédo de direitos fundamentais
das pessoas com deficiéncia, sendo porta-voz dos necessitados, ampliando o
ambito do debate, desde as primeiras discussbes até o acompanhamento e
fiscalizacdo da politica publica implementada como resultado do processo estrutural.
Nao ha instituicdo mais adequada para esse intento do que a Defensoria Publica,
diante de ter sido conferida a esta o papel de porta voz dos necessitados pela
propria Constituicido Federal, em seu art. 134, possibilitando uma ampliagéo
dialégica entre os diversos centros de interesses envolvidos no litigio.

Para tanto, necessario deixar registrado que a tematica proposta foi
escolhida pelo autor desta tese, diante da sua experiéncia como Defensor Publico
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do Rio Grande do Norte, enfrentando, todos os dias, diversos obstaculos para
promover e proteger os direitos e garantias das pessoas em condicdo de
vulnerabilidade, especialmente das pessoas com deficiéncia.

Atualmente, este autor é titular e coordenador do Nucleo da Defensoria
Publica de Apodi/RN, que € composta por 05 (cinco) municipios, sendo Apodi o
municipio sede e mais 04 (quatro) municipios termos, sendo Itau, Rodolfo Fernandes,
Severiano Melo e Felipe Guerra, totalizando uma populagédo de 57.083 (cinquenta e
sete mil e oitenta e trés) habitantes, em sua grande parte, populagdo vulneravel,
publico-alvo da Defensoria Publica, que busca os mais diversos atendimentos na
instituicdo (dados do IBGE 2022)*. Os dados do IBGE demonstraram que 51,9% da
populacdo da Comarca de Apodi/RN possui rendimentos mensais de até meio
salario-minimo por pessoa, 0 que significa que grande parte das pessoas que
residem nesses municipios esta enquadrada no conceito de vulnerabilidade, que
sera trabalhado no decorrer desta tese, publico que busca atendimento na
Defensoria Publica, sendo esta, muitas vezes, a ultima esperanca para se obter a
efetivagéo de direitos da populagao®.

Foi, portanto, a partir do enfrentamento diario dos problemas vivenciados
pela populacdo necessitada, cada vez mais crescentes, que este autor desenvolveu
o interesse de estudar e pesquisar as formas de atuacdo da Defensoria Publica,
bem como analisar a partir de quais institutos essa atuacg&o institucional poderia
auxiliar ainda mais na promoc¢ao e protecao integral dos direitos dos vulneraveis,
especialmente, das pessoas com deficiéncia.

No Brasil, é seguro afirmar que a Defensoria Publica vem passando por um
processo de ressignificacdo, tendo como marcos, especialmente, a Emenda
Constitucional n° 45, em 2004; em sequéncia, a Emenda Constitucional n° 74, em
2013 e, em 2014, a Emenda Constitucional n° 80, sobrevindo-se uma reformulagao
da sua legitimidade para a tutela de direitos.

Referidas inovagdes legislativas alargaram o ambito de atuagdo da
instituicdo, procedendo-se a uma verdadeira evolugdo interpretativa acerca dos

4 A Comarca fica localizada a 340km (trezentos e quarenta quildmetros) de distancia da capital do RN
e, por estar longe do centro de desenvolvimento do Estado, além da auséncia de investimentos dos
Poderes Publicos, ndo dispde dos servigos mais basicos de atendimento a saude, educagao, moradia
etc. para a populagéo carente. BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em:
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/rn/apodi/panorama. Acesso em: 20 ago. 2023.

5 Ibidem.
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destinatarios dos servigos da instituicado, mais condizente com o texto constitucional,
potencializando-se suas funcdes, refletindo novos escopos da Defensoria Publica no
ordenamento brasileiro.

A Defensoria Publica possui como dever buscar o exercicio pleno dos
direitos sociais e individuais, da liberdade, da igualdade e da justica, sendo
responsavel pela promoc¢do e protecdo dos direitos humanos, bem como da
dignidade da pessoa humana.

Faz-se imprescindivel registrar que a instituicdo esta enquadrada no status
positivo, sob a perspectiva de um dever, pois, sendo o status uma relagao entre o
Estado e o cidadao, todas as vezes que se observar uma situacdo de necessidade
vivenciada por uma pessoa em situagado de vulnerabilidade, esta podera exigir do
Poder Publico o fornecimento de assisténcia juridica gratuita, prestada por um
Defensor Publico, conforme aduz o art. 134, da Constituicado Federal, ndo podendo o
Estado se afastar de tal dever. Do status decorrem direitos subjetivos relacionados
ao acesso a justica das pessoas vulneraveis, sendo dai que advém a necessidade
da existéncia da Defensoria Publica em todas as comarcas do pais, conforme
determina a Emenda Constitucional n° 80/2014.

Referida concepgdo ndo € meramente decorativa, pois reflete o perfil
institucional da atualidade, sendo necessario extrair o alcance do mandamento
constitucional, a fim de conferir-lhe concretude, ndo se permitindo uma mera funcao
simbdlica. Essa modificagdo de paradigma representa uma redefinicdo da ideia de
democracia, conferindo aos seus membros um papel de vetores do pluralismo de
interesses no cenario juridico atual, com fungéo instrumental de consolidagao dessa
democracia, com contornos que serao demonstrados no decorrer desta tese.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal afirmou que a relagdo entre a
atuacao da Defensoria Publica e a defesa do Estado Democratico de Direito decorre
“‘da interpretagcdo sistematico-teleoldgica das clausulas da inafastabilidade da
jurisdicdo e do devido processo legal em sua acepgéo substancial’®. Assim, exerce
parcela da soberania estatal, atuando como um organismo com atribuicdo de

“presentar” grupos vulneraveis, com o objetivo de propiciar influéncia efetiva nas

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acg&o Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o n° 2,
Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 15/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-105
DIVULG 29-04-2020 PUBLIC 30-04-2020). Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 02 mar.
2023.
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instancias decisoérias, possibilitando uma abertura democratica dos poderes,
configurando-se um fator real de influéncia.

A configuracao conferida a Defensoria Publica pela Constituicdo Federal de
1988, representa uma tentativa de dar voz as pessoas em situagdo de
vulnerabilidade, conferindo a estas um espaco de fala e de escuta,
instrumentalizando-se através da abertura do processo e da garantia de paridade de
armas, colocando-a lado a lado das fung¢des essenciais a justica, objetivando
garantir a participacdo nas decisdes politicas, de forma que os vulneraveis nao
sejam ignorados no processo de transformacéao social.

O que se propde a demonstrar aqui € que esse papel institucional visa
conferir que os anseios das pessoas necessitadas possam ser considerados nas
esferas de decisdo dos Poderes Publicos, podendo participar do processo de
criacdo das normas sociais, representando instrumento de viabilizacdo para
participacdo de forma ativa dos necessitados, munindo-os de oportunidade nos
debates e decisdes publicas.

Ademais, tratando-se estritamente do objeto da presente tese, ou seja, da
necessaria atuacao da Defensoria Publica para a efetivagao de direitos das pessoas
em condicdo de vulnerabilidade, especialmente das pessoas com deficiéncia, fica
ainda mais evidente a sua relevancia, uma vez que entra em debate a analise do
minimo existencial, direcionando-se a prestagdo estatal exatamente para esse
publico, tendo a instituicho a representatividade adequada para compor as
necessarias solugdes coletivas estruturais para o caso concreto.

A vista disso, interessa & esta investigacdo, abordar o seguinte problema,
sob uma perspectiva juridico-constitucional: seria possivel, em termos
constitucionais, atribuir a Defensoria Publica a misséo institucional de “custos
vulnerabilis”, na tutela coletiva da saude das pessoas com deficiéncia, ou seja,
conduzir sua atuacdo em favor dos individuos que se encontrem em situagao de
vulnerabilidade social, especialmente os deficientes, diante das a¢des e decisbes do
Estado relacionadas a saude?

E a partir desse problema que surgem as seguintes perguntas de partida da
investigacao aqui retratada:

1) Sendo a dignidade da pessoa humana um atributo ou valor proprio,

intrinseco a cada pessoa enquanto ser individual e enquanto ser social, merecedora
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de atengdo especial e protecdo do ordenamento juridico, como fazer para se
alcancar um modelo de igualdade mais inclusivo e n&o discriminatorio em favor das
pessoas com deficiéncia?

2) Quais os parametros estabelecidos pelo texto constitucional para eleger a
Defensoria Publica como direito, garantia e dever fundamental, bem como, de onde
advém a legitimidade da instituigdo para atuar como fiscal das pessoas em condi¢ao
de vulnerabilidade?

3) Quais sao os requisitos legais/constitucionais necessarios para atribuir a
Defensoria Publica o status de custos vulnerabilis na tutela coletiva da saude das
pessoas com deficiéncia?

4) E possivel conferir & Defensoria Publica representatividade adequada
para composicdo de solugdes coletivas estruturais, sendo sua participacao
legitimadora de solugbes estruturais e condicdo sine qua non de validade da
superacgao dos entraves estruturais?

Para responder a cada questionamento feito acima, foram buscados
subsidios na pesquisa bibliografica, realizada com base em doutrina e jurisprudéncia
relacionadas a tematica, analisando-se o ordenamento juridico hodierno, agregando-
se as conquistas alcangadas no decorrer dos anos, sendo adotado, para tanto, o
método hipotético-dedutivo, em que se parte de uma premissa geral, sendo
analisada sua problematica, até se ofertar uma solugao a esta.

Tal metodologia possui como ponto de partida a relagdo existente entre
enunciados basicos (premissas), dos quais se extraem uma conclusdo. Diante da
problematica apresentada, inerente a atuagdo da Defensoria Publica no
acompanhamento e fiscalizagdo das politicas publicas para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, especialmente no que concerne a parcela da sociedade considerada
vulneravel, propde-se uma solugdo aos obstaculos politicos, sociais, econdmicos e
culturais, mediante a concretizacdo dos postulados constitucionais, no sentido de
realizar o principio da dignidade da pessoa humana da forma mais consentanea com
o Estado Democratico de Direito.

A hipotese de pesquisa, portanto, € a de que é factivel atribuir a Defensoria
Publica a competéncia de promover e fiscalizar o direito a saude das pessoas com
deficiéncia, competéncia esta, aqui defendida, como ja conferida pela Constituigao
Federal e por legislagdo institucional. A tese, portanto, para fins de recorte
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metodoldgico, vai focar no direito a saude das pessoas com deficiéncia, sendo este
0 proposito da pesquisa e o nicho juridico ndo suficientemente explorado que este
estudo se conduz.

Nesse sentido, a tese foi construida em 03 (trés) capitulos, tratando o
primeiro acerca da protegédo da dignidade das pessoas com deficiéncia, vinculando o
Estado a sua efetivagdo em razédo de ser admitido como norma de carater superior.

Trabalha-se com o conceito de deficiéncia, tracando um marco histérico
evolutivo tanto da nomenclatura, quanto dos aspectos conceituais, até se chegar a
atual defini¢ao cientifica trazida pela Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, de 13 de dezembro de 2006, subscrita e ratificada por diversos paises,
dentre os quais, o Brasil.

Neste capitulo, demonstram-se alguns numeros e estudos que indicam o
quantitativo de pessoas com deficiéncia atualmente no mundo, bem como as
barreiras sociais que elas enfrentam ao interagir com um ambiente projetado por e
para as maiorias, que as impede de acessar as mesmas oportunidades em
igualdade de condicdes.

O préprio contexto social pode gerar exclusado, necessitando que o individuo
seja valorado como pessoa, devendo ser incluido socialmente para que sejam
atendidas as premissas basicas de implementacdo dos direitos humanos,
efetivando-se o principio da dignidade da pessoa humana. Pode-se afirmar que a
deficiéncia € uma questao relacionada a efetivagao dos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, devendo seu critério de analise ser baseado na
promocao dos direitos humanos.

Ademais, a deficiéncia representa uma questao de desenvolvimento, devido
a sua relacao bidirecional com a pobreza, uma vez que a deficiéncia pode aumentar
o risco de pobreza e esta pode aumentar o risco daquela. Pode-se afirmar que a
pobreza pode aumentar a probabilidade de que uma pessoa com um problema de
saude ja existente se torne deficiente ou leve ao surgimento de problemas de saude
associados a deficiéncia, através, por exemplo, do desenvolvimento de baixo peso
ao nascer, desnutricdo, falta de saneamento basico e agua potavel, além de
condi¢des aviltantes de trabalho e de vida.

Sendo a pobreza uma verdadeira ameaca a vida e a dignidade humana,

especialmente desse grupo de pessoas vulneraveis, as que possuem deficiéncia,
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faz-se urgente o combate a invisibilidade social com uma analise protetiva mais
ampla, que permita avaliar sua participagao social, com especial destaque no que
diz respeito a sua inclusdo nos diversos aspectos sociais, tais como na saude, na
educacgao, no trabalho, dentre outros.

A auséncia de politicas publicas voltadas a esse grupo de pessoas, bem
como o tratamento discriminatério e ndo inclusivo imposto pela sociedade, nao
permite que as pessoas com deficiéncia efetivem o seu potencial emancipatdério, de
forma a constituir um efetivo meio de evitar a pobreza e a marginalizagao.

O capitulo é encerrado com a analise de mecanismos de proteg¢ao e garantia
dos direitos das pessoas com deficiéncia, buscando-se trabalhar um modelo de
igualdade que seja mais inclusivo, uma vez que se faz necessario pensar a
deficiéncia, ndo como uma caracteristica apenas da pessoa, mas perceber que as
suas implicagdes estéo relacionadas ao conjunto de pessoas que as cercam, assim,
a toda a sociedade. A opgao por uma abordagem mais especifica e extensiva da
deficiéncia, a fim de incluir o maior nimero de pessoas nos espacos de decisao,
representa dar maior visibilidade a problematica relacionada ao tema, com o fim de
efetivar uma igualdade, de fato, inclusiva.

O segundo capitulo trata da intervengcdo institucional pautada na
vulnerabilidade. Neste viés, surge a Defensoria Publica enquanto instituicdo
transformadora de realidades sociais, atuando junto a sociedade, de forma a
contribuir para a promocao dos direitos fundamentais.

Em um pais como o Brasil, detentor de grandes distorgées no &mbito social’,
a Defensoria Publica tem se mostrado uma aliada na busca da concretizagcado de
direitos, seja extrajudicialmente, seja judicialmente, de forma a viabilizar uma

prestacdo social por parte do Estado com mais qualidade.

7 De acordo com o IBGE, em 2021, pelos critérios do Banco Mundial, 62,5 milhdes de pessoas
(29,4% da populacdo do Brasil) estavam na pobreza e, entre elas, 17,9 milhdes (8,4% da populagdo)
eram extremamente pobres. No recorte regional, Nordeste (48,7%) e Norte (44,9%) tinham as
maiores proporgdes de pessoas pobres na sua populagdo. No Sudeste e no Centro-Oeste, 20,6% (ou
um em cada cinco habitantes) estavam abaixo da linha de pobreza. O menor percentual foi registrado
no Sul: 14,2%. No mesmo ano, a propor¢ao de criangas menores de 14 anos de idade abaixo da
linha de pobreza chegou a 46,2%, o maior percentual da série, iniciada em 2012. Outro dado
alarmante trazido foi que as pessoas com deficiéncia recebem dois tercos do rendimento daquelas
sem deficiéncia. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-
de-noticias/noticias/35687-em-2021-pobreza-tem-aumento-recorde-e-atinge-62-5-milhoes-de-
pessoas-maior-nivel-desde-2012. Acesso em: 25 ago. 2023.
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Ademais, a Defensoria Publica representa verdadeira clausula pétrea,
especialmente quando a Emenda Constitucional n® 80/2014 inseriu no caput do art.
134, da Constituicao Federal, tal instituicdo como “expressao e instrumento do
regime democratico”, trazendo mais uma ferramenta permanente de promocéao e
protecdo de direitos humanos. Sob esse viés, a instituicdo emerge como requisito
indispensavel ao sistema constitucional atual, representando, em um processo de
congregacao de forgas, uma garantia a favor dos direitos tidos como fundamentais.

O que se propde a defender, portanto, € que sempre havera a possibilidade
de atuagao da Defensoria Publica quando houver uma hipotese de desrespeito aos
principios fundamentais defendidos pelas clausulas pétreas, pois estas servem para
manter a representatividade outorgada pelo Legislativo. A relagcdo entre a atuagéo
da instituicio e a defesa do Estado Democratico de Direito, origina-se da
interpretacao sistematica da clausula da inafastabilidade da jurisdicao, eis que por
meio daquela, confirma-se a centralidade da pessoa humana na ordem
constitucional atual.

Possuindo como missao constitucional a defesa dos necessitados na busca
da redugao das vulnerabilidades sociais e na garantia de seus direitos fundamentais,
a Defensoria Publica exterioriza seu papel na busca da inclusdo democratica dos
grupos vulneraveis, objetivando conferir sua participacdo nas decisées politico-
sociais e reduzir a desigualdade social, como uma espécie de amicus democratiae.
Imprescindivel consignar que a Defensoria Publica é a instituicao responsavel pela
defesa dos vulneraveis, garantidora da ampla defesa e do contraditério para as
pessoas ou grupos em situagao de vulnerabilidade, assimilando daqui a dimensao
da expressao “custos vulnerabilis”, abstraida do art. 134 da Constituicao Federal.

O terceiro capitulo demonstra os contornos constitucionais que colocaram a
Defensoria Publica como expressdo e instrumento do regime democratico e
promotora dos direitos humanos, tragando o perfil de guardia dos vulneraveis. A tese
se propde a defender que a Constituicao Federal nao atribuiu tal funcdo de forma
expressa a nenhuma outra instituicdo publica, sendo apenas a Defensoria Publica,
propondo-se que essa necessaria atuacdo em favor dos vulneraveis deve existir
desde a discussao de projetos de leis orgamentarias no ambito do Poder Legislativo,
bem como nas tratativas de alocacdo de recursos publicos pelo Executivo, assim

como nos ambitos extrajudicial e judicial, nas demandas individuais ou coletivas,
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mesmo quando as partes ndo sejam por ela assistidas, diante do espirito
protecionista conferido pela Lei Maior.

O individuo ndo pode ser destituido da sua condicdo de portador de
dignidade humana e dai, a presente tese tem como objetivo, firmar os paradigmas
amplificadores do espectro de fruicdo dos direitos humanos, fornecendo as pessoas
com deficiéncia, protegcdo ampla e eficaz de suas liberdades civis e politicas, pois
representam fundamento e fim da sociedade e do Estado, ndo podendo ter
desconfigurado o nucleo minimo de seus direitos, mesmo sob a justificativa da
clausula da reserva do possivel, atribuindo-se tal mister protecionista a Defensoria
Publica.

Torna-se urgente a implementacéo de politicas publicas progressivas de
efetivacdo do direito a saude, tendo como ponto de partida a Defensoria Publica
como instrumento de inclusdo solidarista e emancipatoria das pessoas com
deficiéncia, como elemento de promogéao da igualdade e liberdade, fundamentos do
principio da dignidade da pessoa humana.

A concepcao de deficiéncia a luz da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, como sera trabalhado adiante, encontra
amparo em nao delimitar a deficiéncia em si como doenca, uma vez que a pessoa
com deficiéncia nada mais é do que alguém que sofre restri¢cao fisica, sensorial ou
mental, especialmente em relagdo as barreiras e obstaculos postos pela sociedade®.

Instituir a Defensoria Publica como direito, garantia e dever fundamental a
esse grupo de pessoas € enxergar o possivel no que parece ser impossivel, é
resolver problemas estruturais por meio de uma atuacdo que promova uma
verdadeira transformacao da situacao vivenciada por essa parcela social vulneravel,
nao se conformando com meras adaptagdes das estruturas a uma instituida
realidade de injustigas.

Faz-se necessario o reconhecimento da autonomia das pessoas com
deficiéncia, como reflexo dos principios da dignidade humana, igualdade e respeito a
diferenga, tendo a Defensoria Publica papel essencial na promogao e protecdo dos

direitos dessa parcela da sociedade, no que se pode chamar de “Defensor das

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengido Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Nova York: Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 2007. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br. Acesso em: 25 jun. 2023.
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Pessoas com Deficiéncia”, exatamente porque a Constituicdo Federal a atribuiu de
forma expressa o papel de guardia dos vulneraveis.

Propde-se, desse modo, que haja a necessaria atuagdao da Defensoria
Publica como custos vulnerabilis na tutela coletiva da saude das pessoas com
deficiéncia e, neste sentido, a instituicdo deve priorizar a atuacao coletiva,
afastando-se do modelo demandista individual, comum no ordenamento juridico
brasileiro, ndo significando o abandono da defesa de direitos individuais, mas
buscando implementar uma defesa estratégica, em prol da tutela de um numero
maior de pessoas em condi¢cdo de vulnerabilidade, especialmente, utilizando-se dos
litigios estruturais. E premente garantir o acesso institucional das pessoas com
deficiéncia aos centros decisorios estatais, assegurando-lhes uma sintese mais justa
dos processos dialéticos travados nos sistemas de justiga, especialmente
relacionados ao direito a saude, objeto de estudo desta tese.

Os litigios estruturais, revelando conflitos de natureza complexa, plurifatorial
e policéntrica, sao insuscetiveis de solugdo adequada pelo processo civil classico e
tradicional, necessitando da implementacdo de um dialogo interinstitucional que
conduza ao necessario equilibrio para a harménica convivéncia entre os diversos
anseios sociais e as funcdes estatais.

Dessa forma, busca-se demonstrar em que medida os mecanismos de
protecdo e garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia devem ser
considerados nos processos sociais, politicos, econdmicos e culturais, indagando-se
acerca de qual perspectiva de direitos humanos deve ser considerada na atualidade,
para que a diferenga nao seja utilizada para a aniquilagao de direitos, mas sim, para
a sua promocgao, implementando-se, ao lado do direito a igualdade, o direito a
diferenca e a liberdade.

Portanto, defende-se que a Defensoria Publica, possuindo fungéo “juridico-
instrumental” de inclusao juridica e politica dos vulneraveis, servindo seus membros
como verdadeiros vetores do pluralismo de vozes e de interesses, expressao e
instrumento do regime democratico e promotora dos direitos humanos, atue
necessariamente, como custos vulnerabilis nos litigios estruturais que envolvam o
direito a saude das pessoas com deficiéncia. Esse é o foco do estudo aqui proposto

e que sera analisado a partir de agora.
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2 DA PROTEGAO DA DIGNIDADE DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Torna-se necessaria uma nova visao do principio da dignidade da pessoa
humana, muito além daquela de carater tradicional e hegemonico, centrada no
positivismo abracado pelas declaracdes de direito, mas que se mostra insuficiente a
garantir os direitos humanos dos excluidos, das pessoas que se encontram em
condigdes de vulnerabilidade.

Tratando-se da dignidade da pessoa humana, a atencdo aqui € dirigida a
sua efetivacdo em relacdo as pessoas com deficiéncia, de forma a, fundada nos
ditames da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, ratificada pelo Brasil, promover e proteger seus direitos humanos e
fundamentais em igualdade de condicdes, conforme é trazido como propdsito em
seu art. 1°, que propde “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as
pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente” °.

Faz-se necessario ter em mente quais os valores humanos que devem
alicercar o contexto da deficiéncia, tendo como cerne principal o tratamento do
individuo como sujeito de direitos, existindo alguns elementos basicos que se
relacionam e servem para nortear a analise do contexto da deficiéncia, sendo eles: a
dignidade, a igualdade, a solidariedade e a autonomia’®.

A dignidade humana das pessoas com deficiéncia defronta-se com uma
problematica realidade de exclusdao social, econbmica, politica e cultural,
conduzindo-os a uma verdadeira invisibilidade ante o meio social, 0 que nao deveria
ocorrer, uma vez que 0 conceito juridico de dignidade da pessoa humana é
fundamental, estando centrado no vértice da Constituicao Federal de 1988, em seus
arts. 1° Ill e 226, § 7° representando postulado maior do sistema de justica

brasileiro.

9 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de margo de  2007. Disponivel  em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.

10 QUINN, Gerard; DEGENER, Theresia. Human rights and disability: the current use and future
potencial of United Nations human instruments in the context of disability. Disponivel em:
https://digitallibrary.un.org/record/477534. Acesso em: 16 dez. 2023.
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Ademais, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da
ONU possui, desde o seu predmbulo, diversas referéncias a dignidade humana,
trazendo em seu art. 1°, como posto acima, o propdésito de promover e proteger o
exercicio pleno de todos os direitos humanos.

No que concerne a deficiéncia, faz-se referéncia a igualdade material
consubstanciada na busca do ideario do Estado Social, de uma igualdade que seja
real e efetiva, tendo sua base normativa a partir de um constitucionalismo estatal de
cunho intervencionista, que prestigie direitos sociais e econdmicos com énfase nas
pessoas, nos grupos, nos coletivos, com igualdade de oportunidades, promovendo a
inclusdo das minorias.

Uma das abordagens que deve ser sopesada quando se trabalha com o
direito das pessoas com deficiéncia esta relacionada a ideia da igualdade na
diferenga, consideradas em um processo de inter-relagao, vindo Ana Maria Rubio a
propor um conceito de igualdade complexo, pelo qual, reivindicar o valor juridico das
diferencas em relagdo com a igualdade, significa buscar um sistema juridico geral e
abstrato que seja compativel com a existéncia de um modelo social de homens e
mulheres, e ndo de categorias juridicas abstratas™'.

Assim, o valor juridico das diferencas deve ser compreendido como a
repulsa da subjetividade humana-universal, em que a pessoa com deficiéncia, a
mulher, o menor, o imigrante, por exemplo, ndo sao reconhecidos, recuperando-se o
eixo antropoldgico no Direito, através do valor juridico das diferencas, aparecendo
uma realidade integrada por pessoas concretas.

A solidariedade, eticamente referendada, significa o estabelecimento de
lagos reciprocos entre os membros de uma comunidade, de forma que todos tenham
a possibilidade de participar, de forma cooperada e compartilhada, dos processos
sociais. Esse elemento ndo se define como um sentimento de misericérdia ou
compaixao para com as pessoas com deficiéncia, mas sim, uma constante deciséo
de compromisso com o bem de todos. Pressupde a constatagao da pluralidade, que

ndo nega o vinculo social, mas que o reafirma e o reformula, estando convictos de

" CASTRO, Ana Maria Rubio. El derecho a la igualdad e a la no discriminaction. In: NAVARRETE,
Cristobal Molina; PEREZ, José Luis Monereo; VIDA, Maria Nieves Moreno (Coords.) Comentario a la
Constitucion socio-econémica de Espanha. Granada: Comares, 2002. p. 954.
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que a real desigualdade impde a passar da igualdade formal como equiparagéo a
igualdade material, sendo inseparavel do conteudo de justica.

Outro componente da dignidade humana, que se encontra relacionado com
a deficiéncia, € a autonomia, que pode ser compreendida como um espacgo proprio,
de valoracao livre e pessoal do individuo, baseada em uma capacidade de acao
autodirigida, um verdadeiro poder de decidir de forma livre diante dos
condicionamentos da vida humana, bem como de possuir independéncia moral de
decidir sobre sua vida, conforme sua liberdade de elei¢do. Tal autonomia individual
esta prevista, inclusive, como principio geral na Convencéao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, ao lado da dignidade inerente e da independéncia (art. 3°,
a).

Essa garantia a autonomia passa pela superagao das barreiras estruturais
impostas pela sociedade, com destaque ao direito a acessibilidade, tdo violado
historicamente, bem como esta associada ao principio de uma vida independente.

Ademais, nédo se pode perder de vista que, para se efetivar a dignidade, a
igualdade e a autonomia das pessoas com deficiéncia, faz-se premente a promogao
e efetivacdo do direito a educacdo desse grupo de pessoas, uma vez que esta
contribui para a formagao do capital humano, sendo determinante para o bem estar
e riqueza pessoal.

O direito humano de todos a educacéo foi estabelecido pela primeira vez na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas, em 1948, sendo
mais tarde incluido em uma série de convencgdes internacionais, como a Convengao
dos Direitos da Crianca e, mais recentemente, na Convencéao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que, em seu art. 24, enfatiza a “necessidade
de os governos assegurarem acesso igualitario a um sistema educacional inclusivo
em todos os niveis”, implementando instalagdes razoaveis e servigos de apoio
individual a pessoas com deficiéncia para facilitar sua educacéo’2.

Portanto, para se alcangar a protecdo da dignidade das pessoas com

deficiéncia, deve-se dar seguimento a promogao de condutas antidiscriminatorias,

2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007. Disponivel  em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 20 mar.
2023.
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seja através de instrumentos legislativos ou praticas sociais emancipatorias, seja
buscando a concretude dos postulados postos acima, rompendo com as relagdes
sociais de subordinagao.

Dessa forma, antes de adentrar no cerne da questao, é util e necessario
compreender o atual significado e o correto emprego da expressao “pessoas com
deficiéncia”, ante a realidade brasileira.

O termo foi adotado oficialmente pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas,
a partir da Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 13 de
dezembro de 2006, subscrita e ratificada por diversos paises, dentre os quais, 0
Brasil. Referida Convencéo foi aprovada pelo Poder Legislativo brasileiro no dia 09
de julho de 2008, por meio do Decreto Legislativo n° 186/2008'3 e, posteriormente,
promulgada pela Presidéncia da Republica, em 25 de agosto de 2009, pelo Decreto
n° 6.949/2009".

No que concerne ao Brasil, a Conveng¢ao torna-se ainda mais destacada,
pois foi o primeiro documento internacional de direitos humanos que adentrou no
ordenamento juridico nacional com status de Emenda Constitucional, uma vez que,
nos termos do art. 1° do Decreto Legislativo, a Convencao da ONU foi aprovada pelo
Congresso brasileiro nos moldes do § 3°, do art. 5°, da Constituicdo Federal.

A expressao “pessoas com deficiéncia” veio substituir, a partir dos anos de
1990, outros termos, como “pessoas deficientes”, “pessoas portadoras de
deficiéncia”, esta ultima, utilizada em varios trechos da Constituicdo Federal de
1988, a saber: arts. 7°, XXXI; 23, II; 24, XIV; 37, VIII; 203, IV e V; 227, § 2°;, 244,
caput; e “portadores de deficiéncia”, também presente na Constituicdo de 1988, nos
arts. 40, § 4°, I; 201, § 1°;, e 227, § 1°, Il

Vale salientar que a expressao “pessoa portadora de deficiéncia”, significou,
a época, um avango, pois substituiu duas outras expressdes contidas nas

Constituicdes anteriores, quais sejam: “deficiente” e “excepcional’. Aquele termo é

3 BRASIL. Senado Federal. Decreto Legislativo n® 186, de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da
Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados
em Nova lorque, em 30 de margo de 2007. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/99423. Acesso em: 20 jun. 2023.

14 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007. Disponivel  em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 20 jun.
2023.
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inadequado, pois o fato de se possuir uma ou mais deficiéncias, nao significa dizer
que a pessoa € “totalmente” deficiente; ja este se mostrou inadequado, pois se
refere mais a deficiéncia mental e as pessoas consideradas “superdotadas”, nao
abrangendo todas as espécies de deficiéncias, além de contrapor-se ao termo
“‘normal’.

Além dessas expressoes, varias ja foram registradas ou utilizadas, tais como
‘pessoas especiais”, “pessoas com necessidades especiais”’, “pessoas portadoras
de necessidades especiais”, dentre outras. A utilizacdo do adjetivo “especial”, além
de nao representar em si qualquer diferenciacdo, nado esta relacionado
exclusivamente as pessoas com deficiéncia, pois considerar alguém “especial”, vale
para todos os individuos, tenham ou nao deficiéncia.

E da propria Convencdo da ONU que pode ser extraido o conceito cientifico

de deficiéncia, quando ela coloca em seu art. 1° que:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo
com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condigdes com as demais pessoas’®.

A Convencgdo traz como propésito “promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente” (art. 1°). Portanto, a deficiéncia é inerente a pessoa que a possui, nao se
“carregando”, “portando”, pois ndo € algo que se possa trazer consigo como um
objeto.

De igual modo, “deficiéncia” nao traz referéncia a doenga, ndo sendo
antébnimo de “eficiente”, que possui seu contrario como “ineficiente”. A expresséo,
por conseguinte, significa falta ou caréncia, tendo tal individuo limitagdo em
determinadas faculdades intelectuais, mentais ou fisicas, por exemplo.

Esclarecidos tais pontos introdutoérios, passa-se a relacionar o principio da

igualdade e nao discriminagado com os direitos das pessoas com deficiéncia.

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengido Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Nova York: Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 2007. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br. Acesso em: 25 jun. 2023.



33

2.1 DIREITOS HUMANOS, IGUALDADE E DEFICIENCIA

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 ser fundamentada no principio
da dignidade da pessoa humana, quando se analisam o0s pressupostos
configuradores de uma vida digna, percebe-se que o constituinte ndo fixou
parametros basilares para a realizagdo desta obrigagdo por parte do Estado, néo
ficando definidos no texto as condicbes para a fruicdo, bem como para a
concretizacao do direito fundamental.

Uma vez que a presente tese objetiva tratar do resguardo de direitos das
pessoas em condicbes de vulnerabilidade, especialmente das pessoas com
deficiéncia, o ambito de protegdo de tais direitos acarreta o resguardo de uma
dimensao prestacional exigivel do Estado, a fim de evitar que esse grupo de
pessoas perca sua condicdo de humanidade, possibilidade presente quando o
cidadado, por falta de emprego, de saude, de previdéncia, de educagido, vé
confiscada sua liberdade e autonomia.

Indiscutivel que os direitos fundamentais garantidos na Constituicao Federal,
estdo relacionados a realizagdo do cidadao, assegurando-lhe direitos inerentes as
suas necessidades basicas, como forma de concretizar o principio da dignidade
humana. No entanto, o desafio posto relaciona-se a defesa dos direitos humanos,
uma vez que estdo inseridos em um mundo cada vez mais guiado por valores
globalizados, que terminam por subverter os padrbes basilares de direitos dos
individuos vulneraveis.

Esclaregca-se, desde logo, que as maiores dificuldades enfrentadas pelas
pessoas com deficiéncia, afora logicamente as limitacdes decorrentes da prépria
deficiéncia, concentram-se nas variadas formas de exclusdo existentes no meio
social, politico, cultural e econbmico, sendo exatamente a exclusdo, o maior
problema a ser combatido em relagao as minorias.

Nessa ordem de ideias, quando se utilizar da expressdo “minorias”, esta
deve ser entendida na sua concepg¢ao qualitativa (de vulnerabilidade, de diferenca) e
nao quantitativa (numérica), relacionando-a as relagdes de dominagdo, de sub-
representacdo na escala social, ou seja, a situagdes historicamente de dominagao

de um grupo que foi inferiorizado e dominado por outro grupo que detém o poder
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politico e econdmico. No Brasil, historicamente, pessoas com deficiéncia, indios,
mulheres, negros...

No contexto mundial, a adogdo da Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia'® representou um marco internacional em
relacdo aos direitos humanos e um momento decisivo para as pessoas com
deficiéncia em todo o mundo. Pode-se dizer que, pela primeira vez, um tratado
internacional abordou a situacao das pessoas com deficiéncia do ponto de vista dos
direitos e as colocou em pé de igualdade com as demais pessoas.

A concretizagdo desta mudanca de paradigma para um modelo de direitos
humanos, € um desafio que tem mobilizado multiplos agentes internacionais e
nacionais, no desenvolvimento de padrdées e boas praticas para alcancar uma
igualdade verdadeiramente inclusiva.

Interessante salientar que foi apds a Convencédo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia da Organizacdo das Nagdes Unidas, que boa parte das
nacdes passaram a tratar a questao da deficiéncia pela lei como matéria de direitos
humanos, conferindo interesse sobre seu impacto em diferentes disciplinas do direito
publico e privado, revelando a importancia de garantir o acesso a justica e a
protecao judicial eficaz das pessoas com deficiéncia a partir desta abordagem.

Sob a perspectiva dos direitos humanos, a deficiéncia € o resultado da
interacdo entre as pessoas com deficiéncia e as barreiras atitudinais e
comportamentais existentes no meio ambiente, que impedem sua plena e efetiva
participacédo na sociedade em igualdade de condi¢gdes com os outros.

A vista disso, o atual debate sobre os direitos das pessoas com deficiéncia
deve estar relacionado a garantia da realizagdo de todos os direitos humanos no
contexto da deficiéncia, como forma de se efetivar o que esta assegurado pela Lei
Maior.

Pode-se afirmar que mais de um bilhdo de pessoas no mundo possuem
alguma espécie de deficiéncia, algo em torno de 15% (quinze por cento) de toda a
populagdo mundial e, destas, em torno de 200 (duzentos) milhdes apresentam

dificuldades funcionais consideraveis, de acordo com o Relatério Mundial sobre a

16 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengido Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Nova York: Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 2007. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br. Acesso em: 25 jun. 2023.
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Deficiéncia'’. Tal estudo foi realizado pela Organizagdo Mundial da Salde, no ano
de 2011, sendo prefaciado pelo professor e cientista Stephen W. Hawking, e é
usado até hoje como referéncia mundial em matéria de direitos humanos, deficiéncia
e desenvolvimento.

Esse estudo informa que, nos proximos anos, a deficiéncia sera uma
preocupacao ainda maior, por causa do aumento da sua incidéncia, motivado pelo
envelhecimento da populacido e ao risco maior de deficiéncia na populacdo de mais
idade, bem como ao aumento global de doencgas crbénicas, como diabetes, doengas
cardiovasculares, cancer e disturbios mentais’8.

O relatério também demonstra que, em todo o mundo, “as pessoas com
deficiéncia apresentam piores perspectivas de saude, niveis mais baixos de
escolaridade, participacdo econdmica menor, e taxas de pobreza mais elevadas em
comparagdo as pessoas sem deficiéncia”®.

Em parte, isso € motivado pelo fato de as pessoas com deficiéncia
enfrentarem barreiras no acesso a diversos servigos, tais como saude, educacéo,
transporte, emprego e informacgao, sendo tais dificuldades ainda mais marcantes nas
comunidades pobres, revelando-se aqui multiplas vulnerabilidades?°.

Nas comunidades menos abastadas, a situagdo se agrava, estando a
prevencao dos problemas de saude relacionada ao desenvolvimento, em especial,
aos fatores ambientais concernentes ao saneamento basico, a agua, a nutricao,
dentre tantos outros fatores.

A titulo ilustrativo, podem ser trazidos dados extraidos do Observatério
Estatal de Deficiéncia espanhol (Observatorio Estatal de la Discapacidad — OED), de
2022, que informam que na Europa, uma em cada quatro pessoas a partir de 16
anos, possui algum tipo de limitagdo em suas atividades desenvolvidas

habitualmente, devido a problemas de saude. Isso representa numeros da ordem de

7 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. World Report on Disability 2011. Disponivel em:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/44575/9788564047020_por.pdf. Acesso em: 20 jun.
2023.

18 Ibidem.

19 |bidem.

20 |bidem.



36

108 milhées de pessoas, com 16 anos ou mais, com limitagées nas suas atividades
habituais, das quais 34 milhdes possuem limitagdes graves?'.

Outros dados publicados pelo Instituto de Investigacao de Politicas Publicas
do Reino Unido, no ano de 2020, demonstrou que existe uma relagao intrinseca
entre a pobreza e a deficiéncia no ambito infantil, ficando evidente, ndo sé no Brasil,
mas também em regides mais desenvolvidas, a existéncia de uma dupla ou até de
uma tripla vulnerabilidade, que afronta drasticamente os direitos humanos?2.

Voltando os olhos para a América, pode-se destacar o Manual de Justica e
Pessoas com Deficiéncia?3, elaborado em dezembro de 2021, pela Suprema Corte
de Justica do México, que tem como foco a protegdo judicial dos direitos das
pessoas com deficiéncia, de acordo com as normas internacionais de direitos
humanos, direito comparado e critérios nacionais. O texto traz indicativos e reflexdes
sobre como incorporar uma abordagem voltada para a perspectiva das pessoas com
deficiéncia na fungao judiciaria.

O manual mexicano destaca a importancia do tratamento da matéria, diante

da grande quantidade de pessoas com deficiéncia existentes no pais:

De acuerdo con la Encuesta Nacional de la Dinamica Demogréfica, en
nuestro pais, aproximadamente ocho millones de personas viven con una
discapacidad. La gran mayoria de ellas enfrentan multiples formas de
discriminacion que les impiden acceder, en igualdad de circunstancias, al
goce efectivo de sus derechos y participar plenamente en sociedad?*.

Ademais, reconhece que as dificuldades que as pessoas com deficiéncia
encaram nao sio produto de suas diferengas, mas sim, barreiras sociais que elas
enfrentam ao interagir com um ambiente projetado por e para as maiorias; um
ambiente que impede sua capacidade de acessar as mesmas oportunidades em
igualdade de condigbes. Essas barreiras se manifestam em todas as esferas da vida

social, tais como na falta de acessibilidade aos edificios, a espagos e transportes

21 ESPANHA. Observatorio Estatal de la Discapacidad. Informe Olivenza 2022, sobre la discapacidad
em Espana. Disponivel em: https://www.observatoriodeladiscapacidad.info/informe-olivenza-2022-
sobre-la-situacion-de-la-discapacidad-en-espana/. Acesso em: 25 jun. 2023.

22 REINO UNIDO. The Institute for Public Policy Research (IPPR). Disability 2020: opportunities for
the full ande qual citizenship of disabled people in Britain in 2020. Disponivel em:
https://www.ippr.org/research/publications. Acesso em: 25 jun. 2023.

23 MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Manual sobre Justicia y Personas com
Discapacidad. Disponivel em: https://www.supremacorte.gob.mx/publicaciones_scjn/manual-sobre-
justicia-y-personas-con-discapacidad. Acesso em 27 jun. 2023.

24 |bidem.
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publicos, ou na auséncia de informacdo em formatos acessiveis, além dos
preconceitos sociais que impedem sua participacdo e desenvolvimento em
igualdade de condigdes?®.

O manual mexicano deve servir de modelo para outras nagdes, uma vez que
se preocupou em elaborar um compilado com orientacbes direcionadas aos
julgadores, por entender que estes tém a responsabilidade de nivelar o ambito de
atuacao judicial e garantir a plena integracéo e defesa dos direitos fundamentais.

Referido material compreende que a interpretagcdo da lei em casos
envolvendo pessoas com deficiéncia deve deixar de lado um esquema
discriminatério e avangar para processos mais inclusivos, permitindo-lhes desfrutar
plenamente de seus direitos e liberdades. O documento procura responder a um
questionamento comum: “como garantir as pessoas com deficiéncia acesso a justica
na perspectiva dos direitos humanos e livre de discriminagdao?”. Ao longo dos
capitulos, o texto responde ao questionamento a partir de uma abordagem tedrico-
pratica, considerando os direitos em jogo na resolugéo de casos particulares?®.

Possui, portanto, como objetivo principal oferecer orientagdes, através de
guias e exemplos praticos, sobre como incorporar uma abordagem voltada a
deficiéncia no trabalho dos magistrados mexicanos no exercicio da pratica
jurisdicional, garantindo a aplicagdo do modelo de direitos humanos.

Ainda elenca como objetivos voltados aos juizes: (i) tomar consciéncia da
situagcao de exclusao e marginalizagao das pessoas com deficiéncia; (ii) entender o
modelo de direitos humanos da deficiéncia, bem como os valores e principios que o
sustentam; (iii) conhecer e aplicar as principais normas de direitos humanos no
contexto da deficiéncia, em particular a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia; (iv) analisar criticamente e revisar diferentes instituicbes legais do
modelo de direitos humanos para a deficiéncia; (v) conhecer boas praticas para
garantir o acesso a justica e protegao efetiva das pessoas com deficiéncia; e (vi)
analisar e revisar julgamentos e resolugdes criticamente em ambito internacional,

nacional e comparado sobre os direitos das pessoas com deficiéncia?’.

25 |bidem.
26 |pbidem.
27 |bidem.
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De grande valia a sistematica de tratamento da matéria em sede judicial,
pois o manual desenvolve o modelo de igualdade inclusiva, conceituado pelo Comité
dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Comité da CDPD) e pela Suprema Corte
Mexicana, além de ilustrar a importancia do pleno reconhecimento da capacidade
juridica para o exercicio dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia.

Outra iniciativa mexicana que merece atengéo é o Protocolo para julgamento
com perspectiva da Deficiéncia, elaborado pela Direcido Geral de Direitos Humanos
da Suprema Corte de Justiga do México, publicado em abril de 2022, com o objetivo
de fornecer aos magistrados mexicanos, normas e direcionamentos sobre questdes
legais que s&o relevantes, envolvendo os direitos das pessoas com deficiéncia?®.

De acordo com o documento, o Protocolo € fruto de um intenso processo
participativo, que contou com vozes experientes de todas as frentes que promovem
a vigéncia dos direitos das pessoas com deficiéncia, iniciando-se com um processo
consultivo, do qual participaram jurisdicionados de diversas matérias, desde areas
da justica a entes federativos; litigantes e membros de organizagdes internacionais e
organizacbes da sociedade civil dedicadas a defesa e promocao dos direitos
humanos; assim como pessoas da academia especialistas no assunto. Por meio
dessa sistematica participativa, foram identificadas as questdes e obstaculos mais
recorrentes que estdo no ambito do conhecimento jurisdicional, que norteiam a
tematica dos direitos humanos?®.

Em seu conjunto, o protocolo mexicano oferece os elementos teoricos e
normativos necessarios para que qualquer julgador cumpra as obrigacbes que, em
tais matérias, decorrem da ordem constitucional, incorporando os critérios mais
relevantes emitidos até o momento e articulando-os para fundamentar a obrigagao
de julgar sob a 6tica da deficiéncia®.

Assim, no que concerne aos precedentes da Suprema Corte de Justica
Mexicana, houve uma evolugédo significativa e continua que passou do modelo
médico ao modelo social.

Cabe aqui fazer um adendo para comentar acerca dos trés principais

modelos de tratamento conferidos as pessoas com deficiéncia trazidos pela doutrina

28 MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Protocolo para Juzgar con perspectiva de
Discapacidad. Disponivel em: https://www.scjn.gob.mx/. Acesso em: 27 jun. 2023.

29 |bidem.

30 |bidem.
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especializada, sendo eles, o modelo de prescindéncia, o modelo reabilitador
(médico) e o modelo social. O primeiro esta atrelado a ideia de que a causa da
deficiéncia tem cunho religioso, considerando essas pessoas inuteis por nao
poderem contribuir com as demandas da sociedade, relacionando-as, muitas vezes,
com ideias espirituais ou diabdlicas, assim como ocorreu na antiguidade, por
exemplo, na Grécia, em que se acreditava que o nascimento de uma crianga com
deficiéncia era motivado por um pecado que os pais cometeram?3’,

Ja o modelo reabilitador (médico), que surgiu no final da primeira Guerra
Mundial, traz a concepg¢ao de que a origem da deficiéncia é cientifica, tendo em
conta que as pessoas com deficiéncia passam a ser uteis a medida que séao
reabilitadas, em uma tentativa de considerar a deficiéncia um problema individual, o
que origina as cotas e os servigcos de assisténcia social institucionalizada.

Por fim, o modelo social surge no Reino Unido, nos anos de 1960, como
forma de reacdo as abordagens biomédicas, compreendendo a deficiéncia nao
como uma questao individual daquele que a detém, mas sim como uma questao
coletiva, transferindo para a sociedade e para o Estado a responsabilidade em
minimizar as barreiras impostas a esse grupo de pessoas. A ideia desenvolvida por
esta teoria ou modelo é que a deficiéncia ou limitacdo resulta da interacdo entre o
individuo e as barreiras impostas pela sociedade a este.

Este ultimo modelo trouxe maior avango e humanizacdo no tratamento da
tematica, uma vez que indicou que a inadequacado do ambiente em relagdo ao grupo
de pessoas com deficiéncia é o que gera a exclusédo social, ou seja, proclamando
que a exclusao é gerada pelo contexto social. Pregou-se a valorizagao do individuo
como sujeito de direitos, baseando-se nas premissas dos direitos humanos, fundada
no postulado maior da dignidade da pessoa humana.

Tecidos os esclarecimentos supra, dando continuidade ao tratamento da
matéria, pode-se afirmar que, no ambito brasileiro, 0 Conselho Nacional de Justica
elaborou, no ano de 2021, um importante documento, denominado Protocolo para
julgamento com perspectiva de género®, oriundo dos estudos desenvolvidos pelo

31 PALACIOS, Agustina; BARIFFI, Francisco. . Op. cit., p. 14.

82 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf.
Acesso em: 27 jun. 2023.
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Grupo de Trabalho instituido pela Portaria CNJ n. 27, de 2 de fevereiro de 202133,
para colaborar com a implementacao das politicas nacionais estabelecidas pelas
Resolucbes CNJ ns. 254 e 255, de 4 de setembro de 2018, relativas,
respectivamente, ao Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres pelo Poder
Judiciario e ao Incentivo a Participacdo Feminina no Poder Judiciario.

Interessante deixar registrado que a elaboragao do referido protocolo contou
com a participacao de todos os segmentos da justica — estadual, federal, trabalhista,
militar e eleitoral, tendo como referéncia o Protocolo para Juzgar con Perspectiva de
Género, concebido pelo Estado do Meéxico apods determinagdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, citado acima.

O documento € mais um instrumento para que seja alcangada a igualdade
de género, Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel — ODS 5, da Agenda 2030 da
ONU3*, a qual se comprometeram o Supremo Tribunal Federal e o Conselho
Nacional de Justica.

O protocolo traz consideragdes importantes sobre a questdo da igualdade,
sendo um guia para que os julgamentos que ocorrem nos diversos ambitos da
justica possam realizar o direito a igualdade e a ndo discriminacdo de todas as
pessoas, de modo que o exercicio da funcéo jurisdicional se dé “de forma a
concretizar um papel de nao repeticao de esteredtipos, de ndo perpetuacado de
diferencgas, constituindo-se um espaco de rompimento com culturas de discriminacao
e de preconceitos”.

Pode-se afirmar que em todo o mundo, existe uma relagao entre deficiéncia,
pobreza, exclusdo social e género, conduzindo-se essa parcela da populagdo a
vulnerabilidade e a falta de dignidade, frente a uma vida cheia de privagdes.

llustrativamente, no que diz respeito a saude, a pobreza gera impactos na
deficiéncia, na medida em que imp&e limites de acesso aos servicos de saude, vindo

esses fatores intervenientes regulados pela pobreza a figurarem como

33 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Portaria N° 27 de 02/02/2021. Institui Grupo de Trabalho
para colaborar com a implementagao das Politicas Nacionais estabelecidas pelas Resolugbes CNJ n°
254/2020 e n° 255/2020, relativas, respectivamente, ao Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres
pelo Poder Judiciario e ao Incentivo a Participacdo Feminina no Poder Judiciario. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3714. Acesso em: 29 jun. 2023.

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel — ODS 5, da
Agenda 2030 da ONU. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/5. Acesso em: 29 jun. 2023.

35 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf.
Acesso em: 27 jun. 2023. p. 07.
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determinantes na prevaléncia da deficiéncia, gerando exclusdo social,
especialmente quando se observa as questdes relacionadas a género3°.

O Protocolo do CNJ ainda indica que as mulheres com deficiéncia, de todas
as idades, tém frequentemente dificuldades no acesso fisico aos servigos de saude,
demonstrando que a vulnerabilidade nesses casos, envolve varios ambitos, no que é
chamado de dupla ou tripla vulnerabilidade.

A Recomendacéao Geral n. 24 do Comité para a Eliminagdo da Discriminacéo

contra as Mulheres — CEDAW esclarece:

que as mulheres com deficiéncia mental sdo particularmente vulneraveis,
sendo que existe pouco conhecimento, de uma forma geral, acerca do vasto
numero de riscos para a saude mental aos quais as mulheres estéo
particularmente expostas como resultado da discriminagdo de género, da
pobreza e de outras formas de privagéo social, ou seja, de violéncia®’.

Ana Maria Rubio, ao tratar da tematica relacionada a igualdade de género,
que possui varios pontos em comum com a tematica da deficiéncia, especialmente
no que concerne a discriminagdo e ao preconceito suportados por ambos os
coletivos, defende que, para modificar a posi¢cao de subordinagao das mulheres, nao
se faz suficiente realizar reformas juridico-politicas formais, por meio do
desenvolvimento do principio da igualdade de oportunidades, sendo imperioso
reconhecer os excluidos como sujeitos igualmente racionais, devendo haver um
aprofundamento do desenvolvimento do principio da igualdade para levar adiante

uma correta distribuicdo de bens imateriais e materiais38.

36 Em interessante estudo realizado sobre deficiéncia e pobreza no Brasil, Tiago Henrique de Pinto
Marques faz uma relagao entre elas e o direito a saude, registrando que: “a pobreza torna-se um fator
que constrange as oportunidades de acesso aos cuidados de saude, ndo somente pela negligéncia
ou insuficiéncia dos recursos do sistema publico, mas, também, por restringir o acesso aos servigos
particulares eficazes, inclusive no que diz respeito a prevengao das deficiéncias, dada uma lesdo nao
tratada ou maltratada ou ao agravamento de uma doenga”. FRANCA, Tiago Henrique de Pinto
Marques. Deficiéncia e pobreza no Brasil: a relevancia do trabalho das pessoas com deficiéncia.
2014. 336 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Coimbra, Faculdade de Economia, Coimbra, 2014.
p. 108.

37 Assembleia Geral das Nagoes Unidas. Convengdo para a Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher. Comité para a Eliminagdo da Discriminacdo contra as Mulheres.
Recomendacao Geral n. 24. Disponivel em: https://www.onumulheres.org.br/. Acesso em: 30 jun.
2023.

38 CASTRO, Ana Maria Rubio. Ciudadania y sociedade civil: avanzar em la igualdad desde la politica.
In: CASTRO, Ana Maria Rubio; FLORES, Joaquin Herrera (Coords.). Lo publico y lo privado em el
contexto de la globalizacion. Andalucia: Junta de Andalucia, Instituto Andaluz de la Mujer, 2006. p.
64.
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Ademais, em estudo extraido do site “ONU Mulheres”, foram compartilhadas
cinco abordagens para a concepgado e implementagdo de politicas inclusivas de
género relacionadas a deficiéncia, sendo elas:

. Colocar a pessoa no centro das decisdes e nao sua deficiéncia;

. Reconhecer a intersecdo entre violéncia-género-deficiéncia e as
multiplas formas de violéncia resultantes enfrentadas por mulheres com deficiéncia é
essencial para poder adotar estratégias de resposta inclusiva;

. Erradicar o isolamento das mulheres com deficiéncia por meio de
intervengdes transversais e estruturais (educagado, conscientizagao das familias e
mulheres) e a incorporagao de ferramentas tecnoldgicas € um aspecto prioritario a
ser considerado em todas as estratégias de prevencgado e resposta a violéncia de
género;

. Respeitar, proteger e cumprir os direitos das mulheres com deficiéncia,
especialmente o direito de viver uma vida livre de violéncia é obrigacéo de todos os
Estados; e

. Trabalhar em mudancgas estruturais, ou seja, mudancas coletivas em
todos os niveis, do individuo a comunidade, passando pela concepcado e
implementacéo de politicas publicas para avangar rumo a inclusdo®°.

Feitas essas observagdes, pode-se afirmar que a abordagem da deficiéncia
nao pode mais estar relacionada a ideia de vitimizag&do e de caridade, como outrora
era feita, desassociada da concepcao pessoal do sujeito de direitos, bem como do
contexto em que se esta inserido.

E o préprio contexto social que gera a exclusdo, necessitando valorar o
individuo como pessoa e inclui-lo socialmente para que sejam acentuadas as
premissas basicas de implementacgao dos direitos humanos, maxime do principio da
dignidade da pessoa humana.

Resta evidente que as relacbes de poder desequilibradas por motivos de
género, pobreza, raga, origem étnica, origem social, educacional, assim como a
discriminagdo fundada em outros motivos, tais como a deficiéncia, a orientagao

sexual, a condicao de migrante e a idade, isoladas ou em combinacgao interseccional

39 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU Mulheres. Soluciones transformadoras para un
desarrollo inclusivo con perspectiva de género. Disponivel em:
https://lac.unwomen.org/es/stories/noticia/2022/12/soluciones-transformadoras-para-un-desarrollo-
inclusivo-con-perspectiva-de-genero. Acesso em: 23 dez. 2023.
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de fatores, podem expor de forma mais acentuada determinados grupos de pessoas
as experiéncias relacionadas a drasticas afrontas aos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana.

Interessante as colocagdes feitas por Agustina Palacios e Francisco Bariffi*?,
quando destacam que a igualdade, intrinseca a todo ser humano, deve incluir a
diferenca. E complementam o raciocinio destacando que a dignidade e a liberdade
entendida como autonomia, no sentido do desenvolvimento moral do sujeito, exigem
que as pessoas sejam o centro das decisdes que Ihes afetem.

Portanto, a conclusao que se chega é a de que a deficiéncia € uma questao
relacionada aos direitos humanos e aos principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana. O critério de analise da deficiéncia deve ser baseado na efetivacao
dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, enfatizando o direito a saude,
com as coberturas especializadas e necessarias ao tratamento dos que necessitam;
o direito a educagao, com a implementacao de um sistema educacional inclusivo; o
direito ao emprego e renda, com a implementacdo de postos de trabalho,
independentemente do grau ou tipo de deficiéncia; enfim, a implementagcdo e o
resguardo de uma vida digna, em que as diferengas nao sejam estigmatizadas e
esse grupo de pessoas nao seja ainda mais punido, diante de outros fatores, tais

como a pobreza e a exclusao social, que serdo trabalhas adiante.

2.2 DEFICIENCIA, POBREZA E EXCLUSAO SOCIAL

As politicas publicas direcionadas para a reducao da pobreza e da excluséo
social estao relacionadas a uma espécie de raciocinio tecnicista que € marcado por
certo grau de moralismo genérico, sendo a miséria definida como uma espécie de
doencga que precisa ser combatida, vindo a imagem das sociedades em situagao de
pobreza a ficar estigmatizada, como se estivesse sendo tratada como uma questao
de saude publica.

As condi¢bes que violam a mais comezinha concepg¢ao de direitos humanos

das minorias menos favorecidas na escala social, seja, por exemplo, em fungao de

40 PALACIOS, Agustina; BARIFFI, Francisco. La discapacidad como uma cuestion de derechos
humanos: uma aproximacién a la Convencién Internacional sobre los derechos de las personas com
discapacidad. Coleccion Telefénica Accessible CERMI y Telefénica. Madrid: Ediciones Cinca, 2007.
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condigbes mentais, sensoriais, intelectuais (pessoas com deficiéncia), de género
(mulheres), de raca (negros e indigenas), dentre outras, estdo atreladas a uma
questao de vulnerabilidade, de relagbes diferenciadas de poder, de dominacéao ou
prevaléncia.

O desafio que esta posto socialmente refere-se a efetiva defesa dos direitos
humanos estabelecidos em uma sociedade cada vez mais dirigida por valores
globalizados, que subvertem padrdes minimos de direitos sociais, pondo em xeque a
convivéncia humana.

A supremacia dos valores econdmicos conduz os mercados a colocarem os
direitos sociais como obstaculos a livre concorréncia, ao mesmo tempo em que
pregam a necessaria supremacia dos direitos humanos, em uma logica perversa,
mas associada a o6tica do poderio econdmico. Franz Hinkelammert, ja no século XX,
advertia que a globalizacao situa os direitos humanos como direitos do mercado, do
proprietario, do possuidor, em verdadeira reparticido entre a pessoa natural e a
juridica*!.

Neste viés, durante a 702 Sessao da Assembleia Geral da Organizacao das
Nacdes Unidas, no ano de 2015, em Nova York, o Papa Francisco proferiu discurso
criticando os organismos financeiros internacionais, indicando que deveriam “velar
pelo desenvolvimento sustentavel dos paises e ndo a submissao asfixiante por
sistemas de crédito que, longe de promover o progresso, submetem as populagdes
a mecanismos de maior pobreza, exclusdo e dependéncia”. Sem falar que ainda
censurou a gestao irresponsavel da economia mundial, afirmando que esta nao
poderia ser guiada pela ambigcao de poder e riqueza, pois a exclusao social e
econdmica representa agressiva ofensa aos direitos humanos*2.

O Poder Publico deve assumir seu papel de regulador da economia com os
olhos voltados a implementacdo dos direitos sociais, com o fim de reduzir as
injusticas e desigualdades sociais que atingem milhdes de pessoas no mundo,
deixando de lado a irracionalidade apregoada por um mercado autorregulado, que

socializa prejuizos e privatiza lucros.

41 HINKELAMMERT, Franz J. El proceso actual de globalizacion y los derechos humanos. In:
HERRERA FLORES, Joaquin (Ed.). El vuelo de anteo: derechos humanos y critica de la razén
liberal. Desclée de Brouwer, 2000. p. 118-119.

42 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Discurso do Papa Francisco na sede da ONU. Disponivel
em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-09/na-onu-papa-condena-exclusao-social-e-
pede-regulacao-de-sistema-financeiro. Acesso em: 12 out. 2023.
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Mostra-se relevante a aplicagdo do principio da igualdade na sua vertente
material, que € aquela cujo escopo € a superagdo das desigualdades sociais,
implementando-se medidas estatais com vistas a diminuir os desniveis sociais.

No que concerne ao Brasil, a inércia estatal em efetivar os dispositivos
constitucionais representa um verdadeiro desprezo pela Constituicdo Federal de
1988, configurando-se um sentimento de menosprezo pelo valor de que se revestem
os fundamentos instituidos pela Republica Federativa brasileira.

A abordagem em termos de exclusdo social deve representar uma
ferramenta na construcao de politicas publicas e, voltando-se os olhos para o objeto
desta tese, afirma-se que a protecdo que deve ser conferida as pessoas com
deficiéncia decorre do principio da igualdade, que é regra matriz, valor
imprescindivel ao pleno desenvolvimento da personalidade que, se nao for
devidamente protegido e garantido, pode violar a propria dignidade da pessoa
humana.

Como ja afirmado em linhas passadas, em dados coletados no ano de 2011
pelo Relatério Mundial sobre a Deficiéncia, em torno de 15% da populagdo do
mundo possuia alguma espécie de deficiéncia, representando, aproximadamente,
um bilhdo de pessoas. Referido estudo, bem como outros compilados, demonstra
que o vinculo entre a deficiéncia e pobreza é patente, fato este que conduz a
vulnerabilidade e a marginalizagdo dessa parcela da populagdo, com sua
consequente exclus&o social*3.

No ano de 2020, no dia 21 de setembro, data da celebragdo no Brasil do
“‘Dia Nacional de Luta das Pessoas com Deficiéncia”, criado oficialmente pelo
Decreto-Lei n° 11.133/2005, a Secretaria de Avaliacao e Gestdao da Informacéao
(SAGI), em parceria com a Secretaria Nacional de Assisténcia Social, ambas do
Ministério da Cidadania, langaram um documento digital denominado “Protecéo e
Promocgéao Social de Pessoas com deficiéncia no Brasil: uma abordagem a partir de

indicadores sociais e relatos de caso”, de autoria de Roberta Cortizo, do quadro da

43 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. World Report on Disability 2011. Disponivel em:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/44575/9788564047020_por.pdf. Acesso em: 20 jun.
2023.
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Secretaria Nacional de Assisténcia Social, e de Mariana Peixoto e Marta Custodio,
integrantes da equipe da SAGI*4.

Referido projeto teve como objetivo buscar conhecer com maiores detalhes
a situacdo das pessoas com deficiéncia no Brasil, utilizando-se de duas
metodologias combinadas, a fim de proporcionar “um retrato mais nitido da realidade
das pessoas com deficiéncia no Brasil: (a) relatos de caso, com um olhar etnografico
focado em trajetorias individuais; e (b) analise de indicadores sociais, para identificar
perfis e tendéncias nos dados nacionais”. Para tanto, quatro questionamentos sao
levantados para guiar o estudo, sendo eles: “Qual é o perfil das pessoas de baixa
renda com deficiéncia que vivem no Brasil? Elas recebem protecdo social quando
precisam? Quais politicas sociais acessam? Como as pessoas com deficiéncia se
inserem no mercado de trabalho?”4°,

As questdes foram abordadas em trés artigos/capitulos, tratando o primeiro
sobre as principais iniciativas de prote¢cdo social destinadas as pessoas com
deficiéncia no pais. No segundo, sédo discutidos temas diversos, como autonomia,
preconceito, produtividade e superagado por meio de relatos de caso e da analise de
indicadores sociais. Por fim, conclui com a apresentacado do perfil socioeconémico
de cerca de 220 mil pessoas de baixa renda com deficiéncia que trabalham no
mercado informal brasileiro*®.

Em que pese ser um estudo elaborado pelo préprio Governo Federal, com
um fim especifico de valorizar suas politicas publicas, o documento traz alguns
indicadores interessantes, quando aponta, por exemplo, que, atualmente, ha no
Cadastro Unico cerca de 4,3 milhdes de pessoas com deficiéncia, sendo 4% delas
criangas de 0 a 6 anos e 20% idosos. Ademais, em torno de 60% das pessoas com
deficiéncia registradas recebem o Beneficio de Prestagdo Continuada — BPC, sendo
que 900 mil pessoas com deficiéncia pertencem a familias beneficiarias pelo Bolsa

Familia®’.

44 BRASIL. Ministério da Cidadania. Protecdo e Promocao Social de Pessoas com deficiéncia no
Brasil: uma abordagem a partir de indicadores sociais e relatos de caso. Disponivel em:
https://www.gov.br/mds/pt-br/pt-br/noticias-e-conteudos/desenvolvimento-social/noticias-
desenvolvimento-social/ministerio-da-cidadania-lanca-obra-que-detalha-situacao-das-pessoas-com-
deficiencia-no-brasil. Acesso em: 10 out. 2023.
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A titulo de esclarecimento, o Cadastro Unico para Programas Sociais do
Governo Federal reune informagdes das familias de baixa renda residentes no pais,
que vivem com até meio salario-minimo per capita ou com até trés salarios-minimos
de renda total por més, representando uma ferramenta estratégica criada em 2001
para identificar e tragar o perfil socioecondbmico das familias de baixa renda. Em
setembro de 2019, havia cerca de 28 milhdes de familias de baixa renda registradas
no Cadastro Unico, o que correspondia a 74 milhdes de pessoas (aproximadamente
35% da populagao brasileira). Quase 30 (trinta) programas federais utilizam referida
base de dados para selecionar beneficiarios, como é o caso do Bolsa Familia®.

O estudo demonstra que a quantidade de mulheres no Cadastro Unico (41,7
milhdes) € bem maior que a de homens (32,3 milhdes), representando 56% das
pessoas registradas. No entanto, quando é feito o recorte de pessoas com
deficiéncia, o percentual de homens predomina (53%). Quando é analisado o perfil
do mercado de trabalho, apenas 36% dos trabalhadores com deficiéncia que tém
vinculo formal sdo mulheres (contra 43% das mulheres sem deficiéncia). Ou seja, se
a contratacao de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho é reduzida, a
inclusdo de mulheres com deficiéncia parece ser um desafio ainda maior,
demonstrando que a exclusdao social esta relacionada também a questdo de
género.

Ainda, expde que a proporcao de pessoas com deficiéncia que moram em
domicilios coletivos € quase trés vezes maior do que de pessoas que ndo possuem
deficiéncia (o percentual atinge 1,4% das pessoas com deficiéncia e é de 0,5% no
publico sem deficiéncia)®°.

Os dados trazidos por esse estudo apenas reafirmam que a implementacao
de politicas publicas voltadas a integracdo da pessoa com deficiéncia na sociedade
deve possuir cunho humanistico, de reconhecimento, defesa e protecao dos direitos
fundamentais, colocando a todos como integrantes de uma comunidade.

Um novo relatério publicado em 16 de maio de 2022 (The Global Report on
Assistive Technology), pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS) e UNICEF,

revelou que mais de 2,5 (dois virgula cinco) bilhdes de pessoas precisam de um ou
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mais produtos/equipamentos assistivos/apoio, tais como cadeiras de rodas,
aparelhos auditivos ou aplicativos que apoiem a comunicagdo e a cognicao.
Entretanto, quase 1 (um) bilhdo dessas pessoas nado tém acesso a referidas
tecnologias, especialmente em paises de baixa e média renda, em que o acesso
alcanga apenas 3% das pessoas que precisam desses produtos®’.

Os produtos assistivos representam um meio de ampliar a participacado das
pessoas que deles necessitam, exatamente por buscar colocar em pé de igualdade
com as demais, diminuindo sua exclusdo e isolamento, especialmente para as
pessoas que vivem em situagdo de pobreza, para que estas possam enfrentar a
fome e diminuir sua dependéncia do apoio da familia e do Estado, atribuindo a elas
maior dignidade inerente. Desta forma, podem ser produtos fisicos, como préteses,
oculos, cadeiras de rodas, softwares e aplicativos digitais, além de adaptagdes ao
ambiente fisico, como corrimaos e rampas portateis. Entre os que necessitam de
algum desses equipamentos, estdo as pessoas com deficiéncia, as pessoas idosas,
as pessoas afetadas por crises humanitarias, dentre outras.

Somado a isso, os beneficios na utilizacdo de tais equipamentos
ultrapassam a questao relacionada a melhoria da saude e bem-estar dos usuarios,
pois reduz também os custos inerentes a essas areas, promovendo uma forca de
trabalho mais produtiva e melhorando os indices de desenvolvimento econémico.

O “The Global Report on Assistive Technology” trouxe evidéncias pela
primeira vez acerca da necessidade global, bem como sobre 0 acesso a tecnologias
de apoio, lancando diversas recomendacdes para aumentar sua disponibilidade,
buscando conscientizar a sociedade e os Poderes Publicos com o fim de ampliar as
politicas publicas de inclus&o social®?,

Os dados sao estarrecedores, pois indicam que aumentara para 3,5 bilhdes,
até 2050, o numero de pessoas que precisara de um ou mais
produtos/equipamentos de apoio, diante do envelhecimento da populacido e da
prevaléncia de doengas crénicas em todo o mundo. Ainda, demonstra a grande
distorcdo quando compara o acesso entre paises de baixa e elevada renda, quando

analisou 35 paises e verificou que pode variar de 3% nos paises mais pobres a 90%

51 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE E FUNDO DAS NAGCOES UNIDAS PARA A INFANCIA.
Global report on assistive technology 2022. Disponivel em:
https://iris.who.int/handle/10665/354357. Acesso em: 30 ago. 2023.
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nos paises mais abastados, indicando que a condigcdo econdmica representa uma
verdadeira barreia ao acesso a esses produtos®3.

O Diretor Geral da OMS, Tedros Adhanom, declarou que os equipamentos
de apoio representam uma mudancga de vida, pois abrem as portas para a educagao
de criangas com deficiéncia, amplia as possibilidades de emprego e interagéo social
para adultos que vivem com deficiéncia e conduz os idosos a uma vida mais
independente e digna. Afirmou também que negar as pessoas 0 acesso a esses
produtos que mudam vidas, ndo é apenas uma violagao aos direitos humanos, mas
também demonstra pouca visdo do ponto de vista econdmico. Tedros foi enfatico ao
pedir que todos os paises financiem e priorizem o0 acesso a essas tecnologias e
deem a todos a chance de viver de acordo com seu potencial®.

O relatdério também indicou que a condicdo econdmica € uma das grandes
barreiras ao acesso, uma vez que dois ter¢cos das pessoas que se utilizam desses
equipamentos assistivos relataram que os adquiriram com recursos proprios ou com
a ajuda da familia ou de amigos, especialmente em razéo do alto custo de aquisigao
desses materiais de apoio, sem falar na pouca oferta, na baixa variedade e
qualidade inadequada®>.

Por fim, o relatério elencou algumas recomendacgdes para melhorar o acesso
da populacao aos equipamentos assistivos, podendo ser citadas:

a) Melhorar o acesso aos sistemas de saude, assisténcia social e educagao;

b) Garantir a disponibilidade, eficacia e acessibilidade aos
equipamentos/produtos assistivos;

c) Ampliar e diversificar a capacidade da forga de trabalho;

d) Envolver ativamente os usuarios dessas tecnologias, bem como seus
familiares;

e) Aumentar a conscientizagdo da populagéo e do Poder Publico, bem como
combater os estigmas;

f) Investir em levantamento de dados e politicas baseadas em evidéncias;

g) Investir em pesquisa e inovagao;

h) Incluir referidas tecnologias nas respostas humanitarias;

53 Ibidem.
54 |bidem.
55 Ibidem.
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i) Fornecer assisténcia econdbmica e técnica através da cooperagéo
internacional para apoiar os esforgcos nacionais®®.

Outra pesquisa que merece ser citada € a “Strengthening the inclusion of
people with disabilities in the health system in Brazil’, que analisou a realidade do
acesso ao Sistema Unico de Saude no atendimento as necessidades de salude das
pessoas com deficiéncia, tendo sido apresentada em seminario sediado na Fiocruz
Brasilia, em 24 de marco de 2023. O estudo reuniu pesquisadores da Fiocruz
Brasilia e Fiocruz Pernambuco, da “London School of Hygiene and Tropical Medicine
(LSHTM)”, da Universidade de Sao Paulo, da Secretaria de Estado da Saude de Sao
Paulo, da Universidade Federal de Pernambuco e da Universidade do Estado de
Pernambuco®’.

O estudo realizou entrevistas com gestores e profissionais do Sistema Unico
de Saude - SUS que estdo na linha de frente do atendimento de pacientes na
Atencdo Primaria a Saude, atendendo pessoas com deficiéncia nos servicos
ofertados pelo sistema de saude em Brasilia/DF, Santos/SP e Arcorverde/PE. A
pesquisa avaliou os dados que se referem ao acesso das pessoas com deficiéncia,
tais como: localizagdo geografica das unidades de saude; estrutura fisica
inadequada; existéncia de barreiras urbanisticas; insuficiéncia de insumos e
equipamentos para atender as necessidade de saude; fragilidade na composi¢cao
das equipes de trabalho e insuficiéncia de profissionais; inexisténcia de uma politica
institucional de formacéao; atuacdo multidisciplinar comprometida; fragilidade na
comunicagdo entre profissionais e usuarios, bem como reduzida oferta de
transportes publicos®8.

Verificou-se a necessidade de acolher, aceitar e conectar os usuarios com
deficiéncia no sistema de saude, diante das barreiras identificadas no que
concernem a acessibilidade, informacdo, obstaculos atitudinais, financiamento e
oferta insuficiente de servigos.

Dessa forma, depreende-se que todos esses dados que foram citados acima

indicam dois fatores de grande espectro: o primeiro, refere-se ao vinculo imanente

56 |bidem.

57 BRASIL. Strengthening the inclusion of people with disabilities in the health system in Brazil.
Brasilia: Fiocruz Brasilia, 2023. Disponivel em: https://www.fiocruzbrasilia.fiocruz.br/16-da-populacao-
mundial-tem-alguma-deficiencia/. Acesso em: 10 de out. 2023.

58 |bidem.



51

entre a deficiéncia de um lado e a pobreza e exclusdo social de outro, mas que
ainda continuam a ser tratadas de forma isolada, como se uma nao tivesse relacao e
influéncia sobre a outra. O segundo, € que essa interdependéncia possui como norte
o ser humano e a auséncia de dignidade diante de uma vida repleta de privagdes.

Pode-se afirmar que a deficiéncia tanto pode ser considerada causa da
pobreza, como pode advir dela, fato que se agrava ainda mais nos paises
subdesenvolvidos, em que os niveis de saude, trabalho, moradia, saneamento
basico, dentre outros, sdao absolutamente insatisfatorios. Tal fato representa
verdadeiro “circulo vicioso”, uma vez que, por exemplo, a falta de emprego leva mais
pobreza para a pessoa com deficiéncia, impossibilitando-a de ter mais acesso a
saude, a moradia e a uma boa alimentagdo, gerando uma situagdo ciclica
degradante e desumana.

O tratamento da deficiéncia ndo pode mais estar atrelado a ideia de
vitimizacao inerente ao outrora utilizado modelo médico, pois deve relacionar-se com
a concepgao pessoal do sujeito de direito.

A inclusdo ndo deve mais ser tratada de forma isolada, necessario se
fazendo que o desenvolvimento ocorra com um olhar horizontal para cada
necessidade distinta do individuo, estando o Poder Publico voltado a realizacéo e
efetivagdo dos direitos humanos com o fim de efetivar o principio da dignidade,
como afirmado acima.

A ONU traga um paralelo que indica que quanto mais recursos e tecnologias
o Estado oferece, menos deficiéncia atingira a sua populagdo. Em nag¢des em que o
indice de desenvolvimento € elevado, o numero de pessoas com deficiéncia tende a
reduzir. Isso é facilmente percebido quando se observa que em regibes com
inadequado atendimento a saude ou saneamento basico, além de outros problemas
inerentes a pobreza, acarreta-se um maior percentual de deficiéncia. Em primeiro
relatorio global sobre cegueira, publicado em 2019, a Organizagcdo Mundial da
Saude afirmou que 2,2 bilhdes de pessoas vivem com deficiéncia visual ou falta de
visao; no entanto, mais de 1 bilhdo de casos poderiam ser evitados ou tratados. O

estudo demonstrou que a maioria dos pacientes vive com catarata ou glaucoma que
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nao foram tratados a tempo, existindo atualmente, 800 milhdes de pessoas com
dificuldades no dia a dia por ndo terem acesso a um par de 6culos®®.

Também ficou registrado no relatério que a “prevencédo é mais importante
em regides de baixa renda, como a Africa Subsaariana e Sul da Asia, onde as taxas
de cegueira sdo oito vezes maiores do que nos paises de alta renda”. Ficou
demonstrado que a desnutricdo combinada com doencgas infecciosas, impede que
milhares de bebés recebam vitamina A suficiente na Africa Subsaariana e, a falta
desse nutriente, representa a maior causa de perda irreversivel da visao®.

A agéncia da ONU estimou que um orgamento de US$ 14,3 bilhdes bastaria
para acabar com essas doencas, afirmando ser inaceitavel que 65 milhdes de
pessoas estejam nesta situacdo quando podiam ter sido curadas com uma operagao
simples®!.

Uma parceira da Organizacdo Mundial da Saude — OMS no combate a
cegueira, a ONG “Light of the World”, envia suplementos de vitamina A para a Africa
na tentativa de salvar as criangas do problema, pois, segundo ela, cada catastrofe
alimentar nesse pais acarreta uma onda de cegueira. A falta de agua e a fome
também s&o causas da perda da visdo, especialmente entre mulheres e criangas®?.

Isso demonstra que a pobreza e a falta de acesso a cuidados, sobretudo, em
paises de rendimentos baixo ou médio, sdo as principais causas dessa deficiéncia
(visual), mas também das demais. Assim, os contextos sociais possuem relevante
influéncia na exposicdo aos mecanismos de producdo de deficiéncias. Toda
deficiéncia adquirida possui necessariamente um contexto, uma historia, e a doutrina
traz evidéncias de que “a menor parte dos casos esta relacionada com os fatores em
torno da gestacdo e nascimento ou razbes determinadas estritamente pelo
imperativo biolégico individual”, estando “condicionadas ao espago e as dinédmicas
sociais que as permeiam”3,

E interessante deixar registrado que a pobreza esta relacionada também

com os trabalhos que demandam maior risco, na medida em que restam para as
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pessoas menos abastadas exatamente essas tarefas que possuem maior rejeigao
social, por estarem atreladas ao perigo maior. De igual modo, as pessoas que vivem
em situacdo de pobreza estdo mais sujeitas a atividades laborais sem a protecéo
inerente a legislacdo trabalhista, muitas vezes, desenvolvendo atividades ilegais,
com maior exposi¢cao a riscos, diante da falta de limites de seguranga, que podem
ocasionar maior quantidade de acidentes.

A associacdo de riscos existentes nos ambientes somado ao acesso
desigual aos servigos de saude compdem um quadro evidente de desvantagens da
populacdo vulneravel, no que tange ao fato de estarem mais susceptiveis a
adquirirem deficiéncias por fatores alheios a determinagéao biolégica.

O UNICEF tragcou um panorama indicando que a incidéncia e o impacto
grave das deficiéncias, lesbes e desvantagens associadas sdo maiores nos paises
nos primeiros estagios de desenvolvimento, descrevendo os seguintes fatores,
muitos deles relacionados a pobreza:

(a) Elevada quantidade de familias sobrecarregadas, pobres e sem recursos;

(b) Populagbes com alta proporcéo de analfabetismo e pouca atencédo as
medidas de saude, educacéao e assisténcia social;

(c) Auséncia em todos os niveis de informagdes precisa sobre deficiéncia,
suas causas, prevencao e tratamento;

(d) Programas insuficientes para prevengdo das condigbes que causam
lesdes, e servigos inadequados para dar resposta a leséo e a deficiéncia;

(e) Obstaculos como a falta de dinheiro, distancias geograficas e barreiras
sociais que impossibilitam as pessoas de se beneficiarem de servigos que possam
existir;

(f) Recursos limitados para prover os servigos especializados ao alcance da
maior parte das criangas que deles necessitam;

(g) A falta ou insuficiéncia de infraestrutura para os servicos de saude,
educacao e assisténcia social,

(h) Baixa prioridade das estratégias para o desenvolvimento de atividades

relacionadas a prevencgéo da deficiéncia e reabilitagao®*.

64 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF).
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Resta evidente a multipla vulnerabilidade que afeta esse grupo de pessoas,
seja pela deficiéncia, seja pela pobreza, seja pela idade, seja pelo género, enfim,
verifica-se a distancia ainda existente entre a pratica e a teoria dos direitos
humanos, especialmente quando se impde a aplicagao do principio da dignidade da
pessoa humana.

Os dados representam numeros assustadores, quando se demonstra que
‘em todo o mundo, os quase 240 milhdes de criancas com deficiéncia — uma em
cada dez criangas em todo o mundo — estdo tendo seus direitos basicos negados”,
de acordo com as informacbes trazidas pelo UNICEF na véspera do Dia
Internacional das Pessoas com Deficiéncia®. O estudo demonstrou que, em
comparagao com criangas sem deficiéncia, as criangas com deficiéncia tém:

e 24% menos probabilidade de receber estimulacdo e cuidados
responsivos precoces;

e 42% menos probabilidade de ter habilidades basicas de leitura e
numeramento;

e 25% mais probabilidade de sofrer de desnutricdo aguda e 34%
mais probabilidade de sofrer de desnutrigdo cronica;

e 53% mais probabilidade de apresentar sintomas de infeccao
respiratoria aguda;

e 51% mais probabilidade de se sentir infelizes e 41% mais
probabilidade de se sentir discriminadas.

Percebe-se que todos esses numeros relacionam a deficiéncia a pobreza,
demonstrando o que ja fora comentado acima, que esta afeta diretamente aquela,
gerando maior vulnerabilidade nessa parcela da populagdo. Para se entender a
atuacdo da pobreza sobre o risco da deficiéncia (modelo médico), devem ser
consideradas duas dimensdes basicamente: o0 ambiente e a oportunidade desigual.

Quando se fala em oportunidade, refere-se as restricbes aos bens e
servigcos, devido as limitagdes econbmicas, uma vez que a distribuicdo social do
risco da deficiéncia € absolutamente desigual, existindo uma sobreposicdo entre
maior risco € menores recursos entre os mais vulneraveis na escala social. Somado

a isso, o conjunto de dinamicas sociais que orientam os riscos da deficiéncia

65 |bidem.
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relaciona-se ao ambiente em que as pessoas estdo inseridas, especialmente no que
concerne ao trabalho desenvolvido, ao saneamento basico, a qualidade da agua e
dos alimentos etc.

A deficiéncia, de acordo com o modelo social, € um fenbmeno complexo
cujas teorizagdes sobre sua origem indicam fatores culturais e estruturais, devendo
ficar evidenciado que a investigacédo do lugar das pessoas com deficiéncia deve ser
considerada como prioridade até mesmo sobre sua origem, uma vez que as maiores
limitacbes impostas a esse grupo advém do empobrecimento social.

Desta forma, impde-se que as pessoas com deficiéncia sejam colocadas nos
centros dos esforgos, com direito a participacédo e voz nos espagos decisorios, como
prioridade para efetivagdo dos direitos humanos e do desenvolvimento social. Para
tanto, algumas medidas devem ser criadas para a adequada protecao social, tais
como: implementacdo de ambientes facilitadores; desenvolvimento de servicos de
reabilitacéo; criagdo de politicas e programas de incluséo, dentre outras.

Deve ser buscado por todos os 6rgaos politicos e juridicos, o respeito pela
vida humana, garantindo a integridade do individuo, pois € este o detentor da
dignidade, o qual requer que sejam garantidas as condi¢ées minimas de existéncia,
com a efetivagéo do direito a liberdade, igualdade e integridade fisica e moral.

Importante ressaltar, como bem pontua Estefania Barboza®, que a
fundamentalidade que qualifica materialmente os direitos humanos ou fundamentais,
seja no sistema do common law, seja no sistema do civil law, tem fundamentacao
moral, sendo plausivel sustentar a materialidade dos direitos humanos nas duas
dimensdes do principio da dignidade humana, igualdade e liberdade, levando a
conclusao de que outros direitos decorrentes destes, podem ser considerados
materialmente fundamentais, independentemente de sua origem formal.

O Poder Publico deve buscar uma postura anticapacitista, visando a criagao
de leis, a fiscalizagdo do cumprimento das normas existentes e o fomento das
politicas publicas voltadas as pessoas com deficiéncia, nos termos do modelo social,
de forma a permitir o convivio saudavel entre as pessoas com e sem deficiéncia.

Nao deve ser permitida a ocorréncia do fendbmeno da “integragdo”, que € quando a

66 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranga juridica: -
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Paulo: Saraiva, 2014, local 3425.
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sociedade possibilita a presenca desse grupo de pessoas nos espagos sociais, mas
sem eliminar as barreiras para propiciar que elas desenvolvam suas atividades com
autonomia.

Além da obrigagdo que o Estado possui, as instituigdes privadas também
devem assumir o papel de promover e efetivar os direitos humanos, sendo a
atividade econdmica desenvolvida por estas, independentemente de serem
empresas de pequeno, médio ou grande porte, essencial para o desenvolvimento
dos paises, e, quando elas conduzem suas atividades de modo a respeitar os
direitos das pessoas com deficiéncia, da mulher, do idoso, do imigrante, dentre
outros, ha um ganho em setores como o econémico, o social e o cultural.

Como muito bem pondera Danielle Pamplona, com todo o poder econémico
que as empresas possuem, ha um potencial consideravel para gerar impactos na
vida das pessoas, devendo o Estado e a sociedade civil atuarem em conjunto para
garantir que os impactos positivos realmente acontegam, reduzindo a ocorréncia dos
impactos negativos®’.

Assim, afirma-se que a obrigacéo de efetivar direitos é de todos, devendo o
Poder Publico fomentar condutas empresariais que estejam em consonancia com os
direitos humanos, reconhecendo-se que todos possuem um papel importante a
exercer, devendo a sociedade, o Estado e as instituicbes privadas caminharem
juntos na efetivacdo e resguardo desses direitos, especialmente para os grupos
historicamente discriminados, que vivem em condigdes de vulnerabilidade.

Para tanto, direcionando-se a efetivagdo da justica social, por meio da
reducdo das desigualdades sociais, 0 Estado Democratico de Direito instituido no
Brasil pela Constituicdo Federal de 1988, trouxe, além dos tradicionais trés poderes,
um capitulo intitulado “Das Fungbes Essenciais a Justica”, constituido por entes
desvinculados de qualquer outro Poder ou instituicdo democratica, consagrando-se
e garantindo-se a atuacado do Estado-Juiz-Acusador-Defensor, entre outras razdes,

como forma de assegurar o devido processo legal e a efetivagdo da justica. Tratou-

67 A autora ainda afirma que, das cem maiores economias do mundo, mais de sessenta sdo
empresas, registrando que “Ha cerca de quarenta anos, as maiores economias eram representadas
por paises, e a soma de tudo o que produziam, o Produto Interno Bruto (PIB), era maior do que o
faturamento das empresas. Hoje, todavia, a situagdo é diferente, muitas empresas faturam mais do
que os Estados conseguem produzir. PAMPLONA, Danielle Anne. Empresas e Direitos Humanos.
Disponivel em: http://repositorio.enap.gov.br/handle/1/6452. Acesso em: 20 dez. 2023.
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se, portanto, de elevar tais instituicbes a categoria de essenciais a prestagao
jurisdicional, destinadas a persecucéao da justica social.

Em um pais como o Brasil, possuidor de grandes violagdes no ambito social,
especialmente das pessoas com deficiéncia, surge a Defensoria Publica como uma
das fungdes essenciais a justica, aliada na busca da concretizagédo de direitos, seja
extrajudicialmente, seja através da judicializacdo das demandas, de forma a
viabilizar uma prestacao estatal de qualidade em favor das pessoas em condigao de
vulnerabilidade.

E é exatamente aqui, como sera delineado com maior énfase nos préximos
capitulos, atuando como expressao e instrumento do regime democratico, que
compete a Defensoria Publica dar voz as pessoas vulneraveis, a fim de que seus
anseios possam ser valorados nas esferas de decisao, seja do Legislativo, Executivo
ou Judiciario.

Para dar sequéncia ao estudo e compreensao das tematicas debatidas
nesta tese, importante relacionar os principais mecanismos ou instrumentos
internacionais e nacionais que visam assegurar um tratamento igualitario e nao
discriminatério, de forma a promover e efetivar o respeito pela dignidade inerente as

pessoas com deficiéncia, conforme tratado a seguir.

2.3 MECANISMOS DE PROTECAO E GARANTIA DOS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICENCIA: PARA UM MODELO DE IGUALDADE INCLUSIVO

Faz-se necessario demonstrar em que medida os mecanismos de protecao
e garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia devem ser considerados nos
processos sociais, culturais, civis e econdmicos, especialmente, indagando-se qual a
perspectiva de direitos humanos que deve ser considerada nesses processos na
atualidade.

Nas palavras de Joaquin Herrera Flores, € imprescindivel se ter uma
perspectiva nova, integradora, critica e contextualizada dos direitos humanos, com
uma atitude tedrica ante a realidade atual, face a um novo contexto que se

apresenta, bem distinto daquele concebido em 1948, na Declaragdo Universal de
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Direitos Humanos®®. Tal contexto possuia como base a descolonizagdo dos paises
submetidos ao imperialismo das grandes poténcias, bem como na consolidagdo de
um regime internacional configurado em uma nova vertente de poder apds as duas
grandes guerras mundiais.

Na atualidade, é indispensavel assumir ideias que permitam avangar na
consolidagdo dos direitos humanos, mantendo as conquistas sociais adquiridas as
custas de muito sofrimento, ampliando-as, logicamente, mas também se
confrontando com uma politica neoliberal agressiva e desigual, baseada na
obtencao de beneficios econdmicos dos Estados capitalistas hegeménicos.

Ademais, Flores traz a perspectiva integradora, no sentido de nao ser
possivel a existéncia de duas classes de direitos humanos, os individuais e os
sociais, na medida em que soO existe uma classe de direitos para todos, os direitos
humanos. Igualdade e liberdade representam as caras de uma mesma moeda, nao
havendo uma, sem a outra. Assim, sem politicas de igualdade que ponham em
pratica as liberdades individuais, nem aquela e nem esta encontrara um assento na
atualidade, uma vez que a dignidade deve ser o objetivo maior da luta, utilizando-se,
entre outros meios, do Direito®°.

O ideal defendido pelo autor supracitado, é a utilizacdo de uma nova visao
de direitos humanos, renovada, optando pela teoria critica dos direitos humanos, ao
se propor uma nova pratica de empoderamento, com solugdes novas, que
conduzam a uma mudanga individual e coletiva da sociedade.

Um empoderamento que busque a liberdade de decidir e de tomar decisdes
préprias, em prol da dignidade usurpada em nome das elites politicas e econémicas
nacionais e internacionais, que sempre se utilizaram do poder como forma de
dominagao de uma massa de pessoas em condi¢des de vulnerabilidade.

E, quando se parte para analise dos direitos das pessoas com deficiéncia, o
que se busca € a superacao dos obstaculos a que sdo submetidas, de forma a
proporcionar-lhes o exercicio dos mesmos direitos que os demais membros da
sociedade. Para a consecucdo desse objetivo, conferir-lhes um tratamento

diferenciado, com algumas garantias e direitos especificos, diante de determinadas

68 FLORES, Joaquin Herrera. La reinvencion de los derechos humanos. Sevilha: Atrapasuefios,
2008. p. 60.
69 |bidem, p. 63.
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situagdes, de forma justificada e razoavel, ndo significa dizer que lhes foram
outorgados direitos “especiais” como uma categoria separada dos demais direitos,
mas sim, que se buscou incluir, e ndo distinguir.

Necessario compatibilizar a teoria universal dos direitos humanos com o
pluralismo cultural, ficando claro que, real¢ar de forma positiva o valor da diferenca
em contraposicao a intolerancia ao diferente, nao pressupde que as pessoas com
deficiéncia devam ser objeto de toleréncia pelos demais cidaddos em virtude de
suas diferencgas.

Ou seja, deve ficar notério que a tolerancia a pessoa diferente nao significa
que se deva “suporta-la” como se representasse um estorvo ou que esse ato
represente espécie de boa acdo daquele que exerce a tolerancia, pois isso iria
realgar uma pseudosuperioridade de um coletivo sobre outro. Portanto, tolerancia
nao deve ser confundida com aceitacdo ou reconhecimento de direitos.

Significa dizer que néo se deve tolerar (em sentido negativo) as criangas, as
mulheres, os idosos, as pessoas com deficiéncia, pois neles ndo existe um “mal a
tolerar”’, mas sim, as instituicbes devem se esforgar para melhorar a convivéncia (de
forma positiva), com os atores sociais que foram discriminados e desrespeitados por
tantos anos, promovendo e respeitando os direitos humanos de todos, em prol da
garantia da dignidade da pessoa humana.

O reconhecimento da dignidade humana das pessoas com deficiéncia
esbarra em uma implacavel realidade de exclusdo politica, econbmica, social e
cultural, que gera uma verdadeira situagdo de invisibilidade social. O anténimo de
exclusao, é exatamente a inclusdo, devendo-se toda a sociedade assumir uma nova
perspectiva no combate a desigualdade, a discriminacdo e ao preconceito,
mudando-se as estruturas comuns dos sistemas sociais em todos os ambitos
(saude, educacéo, trabalho, cultura etc.).

Comentando sobre o que se denomina de trés principios basicos da
inclusdo, Romeu Sassaki elenca como o primeiro, a celebracdo das diferencas; o
segundo, como o direito de pertencer e o terceiro, a valorizagdo da diversidade
humana’®. A dignidade traz como pressuposto que a valoragdo do individuo no
pode depender de qualquer caracteristica pessoal ou de utilidade social, sendo ela

pressuposto da ideia de justiga. A dignidade n&o representa apenas conceder um

70 SASSAKI, Romeu. Inclusédo: construindo uma sociedade para todos. 3. ed. Sao Paulo: Wva, 2010.
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simples acesso a bens, mas sim um acesso amplo e igualitario, que néo esteja
hierarquizado por processos de divisdo entre os que conseguem o0s bens
(privilegiados) e os que ndo conseguem (pessoas em situacdo de opressdo e
subordinacéao).

Representa dar voz a todos aqueles que foram e sao excluidos
sistematicamente dos espacos de positivagao e reconhecimento, tendo aqui um dos
papeis mais relevantes conferidos pela Constituicdo Federal de 1988 a Defensoria
Publica, na defesa e promocado dos direitos das pessoas em condicdo de
vulnerabilidade, quando colocou no texto do seu art. 134, que a instituicado tem como
funcdo promover os direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos
dos necessitados.

Esse dispositivo legal representa um verdadeiro marco civilizatério no
sistema de justica social do Brasil, pois a Defensoria Publica tem como uma das
funcbes, ampliar a discussdo acerca dos aspectos materiais do principio da
dignidade da pessoa humana e do minimo existencial, trazendo reflexos no ambito
individual e coletivo das pessoas necessitadas, gerando a possibilidade de
fiscalizagdo e acompanhamento das politicas publicas, uma vez que a instituicao foi
conferido o papel de expressao e instrumento do regime democratico, porta voz das
pessoas em condicao de vulnerabilidade, um elemento essencial na promog¢ao dos
direitos humanos e na defesa do principio da dignidade humana, o que sera mais
bem detalhado no decorrer desta tese.

E, falando de dignidade humana, nao por coincidéncia, a Convengéao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, o mais
relevante documento internacional de promocao e protecédo de direitos das pessoas
com deficiéncia, possui, ao longo do seu texto, nove referéncias acerca da dignidade
humana, colocando ja no seu art. 1° que o0 seu propdsito é “promover, proteger e
assegurar o desfrute pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por parte de todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito
pela sua inerente dignidade”. No seu art. 8°, afirma que os Estados Partes devem se

comprometer a adotar medidas imediatas para “conscientizar toda a sociedade,
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inclusive as familias, sobre as condicdes das pessoas com deficiéncia e fomentar o
respeito pelos direitos e pela dignidade das pessoas com deficiéncia” 7.

De igual forma, a dignidade humana esta prevista na Constituicdo Federal
de 1988, em seu art. 1°, lll, e art. 226, § 7°, representando um conceito fundamental,
centrado no vértice da lei maior do pais, configurando verdadeiro postulado supremo
do sistema juridico brasileiro.

Importante registrar que a autonomia, prevista nos artigos 3° e 4° da
Convencgao, representa um componente da dignidade humana relacionada com a
deficiéncia, baseando-se em uma posigcao prévia de uma capacidade de agao e de
comportamento autodirigido, representando o que se pode chamar de pessoa em
condigdo de liberdade. A vinculagdo da dignidade com a autonomia simboliza
liberdade ou independéncia moral, permitindo que o individuo siga as regras eleitas
por ele, como consequéncia de sua liberdade de elei¢ao.

Associar a autonomia ao respeito a dignidade inerente, relacionando-a a
possibilidade das pessoas com deficiéncia de fazerem suas proprias escolhas, tendo
em conta suas necessidades especificas de idade, género, dentre outras, passa,
necessariamente, pela superacdo das barreiras estruturais impostas a essa
coletividade.

Interessante registrar que o Movimento de Vida Independente, iniciado em
1972, com a criacdo do Centro de Vida Independente da Universidade de Berkeley,
nos Estados Unidos, elencou os principios de uma vida independente para as
pessoas com deficiéncia, relacionando-os com a capacidade de administrar sua
propria vida, fazer escolhas, tomar decisdes, poder se representar e ter voz e vez
nas questdes que lhes dizem respeito’.

Pode-se afirmar que a autonomia individual esta relacionada ao principio de
uma vida independente, no sentido de as pessoas com deficiéncia poderem
controlar os aspectos da sua vida, tomando suas decisdes de forma a ascender
socialmente. No entanto, € importante registrar que vida independente nao significa

em autonomia absoluta, mas sim, poder agir e exigir as mesmas condigdes que 0s

7" ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengio Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Nova York: Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 2007. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br. Acesso em: 25 jun. 2023.

72 Centro de Vida Independente do Rio de Janeiro. Movimento de Vida Independente. Disponivel
em: https://www.cvi-rio.org.br/site/. Acesso em: 01 jul. 2023.
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individuos que ndo possuem deficiéncia. Esse € exatamente o sentido e significado
da liberdade moral.

Voltando-se agora o enfoque para as dimensdes do principio juridico da
igualdade no contexto da deficiéncia, pode-se dizer que dois sdo o0s seus
desdobramentos, como igualdade formal e como igualdade material.

A primeira, significando uniformidade perante a lei, dispensa um tratamento
igualitario a todos, sem distingdes, tendo seu dogma nas declaragdes de direitos que
antecederam a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, tais como a
Petition of Rights (1628), o Bill of Rights (1688), a Declaracdo de Direitos do Bom
Povo da Virginia (1776) e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
(1789).

Partindo-se da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, surgem novos
instrumentos internacionais em que a igualdade material incorpora questdes
relacionadas as condigdes sociais, econémicas, género, deficiéncia, dentre outras,
como se observa na Convencgdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial (1965), no Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos (1966), no Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais (1966) e na Declaragao sobre a Eliminagdo da Discriminagao a
Mulher, além de outros instrumentos.

Escritas estas linhas e, nessa vertente de tratamento da igualdade, afirma-se
que a espinha dorsal da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia de 2007 é a igualdade e a nao discriminacéo, tendo como um dos
objetivos fundamentais, adaptar as normas relevantes dos tratados de direitos
humanos existentes, para o contexto especifico da deficiéncia. O direito a igualdade
€ um pilar basico da estrutura da Convencado e, portanto, tem uma aplicagao
transversal em todos os seus artigos, com multiplas dimensdes, tendo-a como
finalidade, como principio, como valor, como obrigagdo, como direito e como
garantia’®.

O objetivo da Convengao nédo foi criar novos direitos especificos para as

pessoas com deficiéncia, mas sim, promover, proteger e assegurar o pleno e igual

73 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Nova York: Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 2007. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br. Acesso em: 25 jun. 2023.
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gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais para esse grupo de pessoas,
e efetivar o respeito pela sua dignidade inerente. Tal Convengao representa um
instrumento abrangente que, além de reafirmar e proteger os direitos humanos e
liberdades fundamentais, estabelece certos instrumentos e garantias especificas
para 0 gozo e exercicio desses direitos em igualdade de condigdes para todos.

O artigo 3° elenca as diferentes facetas do conteudo do principio da
igualdade que devem ser levadas em conta na interpretagdo e aplicacdo da
Convengao, uma vez que estabelece como principios, a nao discriminacao; a
igualdade de oportunidades; a participacao plena e efetiva; a inclusao na sociedade;
o respeito pela diferenca e aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da
diversidade e da condigdo humana; e acessibilidade’.

O artigo 4° aduz que os Estados comprometem-se a assegurar € promover o
pleno exercicio de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais dos
individuos com deficiéncia, sem qualquer discriminagdo com base na deficiéncia.
Mas, além dessa obrigacéo geral, a Convencéao especifica e detalha o conteudo da
referida obrigacdo para o comprometimento dos Estados Partes a: “tomar todas as
medidas apropriadas, incluindo medidas legislativas, para modificar ou revogar leis,
regulamentos, costumes e praticas que constituam discriminagdo contra pessoas
com deficiéncia”’®.

Corroborando com esse mandamento, Flavia Piovesan afirma que os
Estados devem se adequar a um padrao internacional minimo de defesa dos direitos

humanos:

Essa disputa alcanga novo vigor em face do movimento internacional dos
direitos humanos, na medida em que tal movimento flexibiliza as nogdes de
soberania e jurisdigdo doméstica, ao consagrar um parametro internacional
minimo, relativo a prote¢cdo dos direitos humanos, aos quais os Estados
devem se conformar7s,

Ja o artigo 5° da Convencgao reune em seus quatro paragrafos as diferentes

dimensdes do direito a igualdade e a nao discriminagdo, trazendo o primeiro

paragrafo o dever do Estado Parte de reconhecer que todas as pessoas sao iguais

74 |bidem.

5 |bidem.

76 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 215.
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perante a lei e tém direito a igual protecao legal e a beneficiar-se da lei em igual
medida, sem discriminagdo alguma. Representa, na verdade, uma formula geral de
igualdade formal, mas tem importantes consequéncias em sua implementagao para
o direito interno dos Estados, uma vez que a Convencao reafirma e obriga os
Estados Partes a tornar visiveis as perspectivas da deficiéncia como um grupo ou
categoria especifica, assim como outros grupos, como mulheres, criangas, idosos,
minorias raciais etc’”.

O paragrafo segundo do artigo supracitado estabelece a obrigacdo dos
Estados Partes de proibir “toda discriminacdo com base na deficiéncia e garantir as
pessoas protecao juridica igual e efetiva contra a discriminagdo de qualquer
natureza”. Esta é a formula da igualdade de oportunidades que deve ser lida
juntamente com a definicdo de “discriminacdo baseada na deficiéncia” coletada do
art. 2° da Convencgao’s.

Ja seu paragrafo terceiro estabelece a obrigacédo dos Estados Partes de
“tomar as medidas pertinentes para assegurar a realizagdo de ajustes razoaveis” a
fim de promover a igualdade e eliminar a discriminacao. E a férmula de igualdade de
resultados que deve ser lida em conjunto com a definicdo de "ajustes razoaveis",
incluida no art. 2°7°,

Por fim, seu paragrafo quarto esclarece que as medidas especificas
necessarias para acelerar ou alcancgar a igualdade de fato das pessoas, nao sera
considerado discriminatério. E a férmula da discriminacdo positiva e reconhece a
necessidade e o dever dos Estados Partes de adotar medidas destinadas a prevenir
ou compensar desvantagens ou dificuldades especiais que as pessoas com
deficiéncia tém na inclusdo e participacdo nas esferas da vida social, politica,
econdmica e cultural®.

No ambito brasileiro, dentre tantas legislagbes elaboradas nesse viés,
evidencia-se a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (LBI), também

denominada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146, de 6 de julho de

77 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Nova York: Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 2007. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br. Acesso em: 25 jun. 2023.

78 |bidem.

7 |bidem.

80 |bidem.
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2015)8'. Fundada nos preceitos constitucionais do principio da dignidade da pessoa
humana, bem como no direito a igualdade e liberdade, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, assumindo os ditames trazidos pela Convencgao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 2007, ratificada pelo Brasil, representa
verdadeiro marco para o ordenamento juridico nacional, no que concerne ao
tratamento dos direitos desse grupo de pessoas.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ndo apenas revisita o modelo
abstrato das incapacidades, como apresenta um novo paradigma no que concerne
aos conceitos classicos de capacidade civil. Historicamente, o regime das
incapacidades no direito civil brasileiro considerou critérios etario e do discernimento
para a classificagdo das pessoas como capazes ou nao, seja de forma absoluta ou
relativa, tendo a deficiéncia mental sido elencada, tanto no Cédigo Civil de 1916,
quanto no atual Cédigo de 2002, como fator redutor da capacidade.

Ocorre que, com a publicagcdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em
2015, ocorreu uma significativa mudanga nesse regime tradicional, de forma que a
incapacidade absoluta restou restrita a um critério exclusivamente etario.

Assim, referida norma nacional trouxe importantes modificacdes para o
arcabouco legislativo brasileiro, especialmente no que concerne a revogacédo dos
incisos Il e Il do art. 3°, e a nova redacao do inciso Ill do art. 4°, ambos do Cddigo
Civil, que torna absolutamente capazes para exercer os atos da vida civil os que
possuem deficiéncia mental ou nao tenham o necessario discernimento para a
pratica desses atos, passando apenas a considerar relativamente incapazes aqueles
que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.
Segundo a nova lei, portanto, toda pessoa com deficiéncia é plenamente capaz.

O conceito de deficiéncia ao longo da histdria, tanto a nivel nacional, quanto
internacional, como ja comentado alhures, sofreu consideraveis modificagbes, bem
como a forma como a sociedade se relaciona com as pessoas que apresentam
algum tipo de deficiéncia.

Tratando-se do ordenamento juridico brasileiro, o tema da inclusdo social é

bastante recente, mas ja se observa uma efetiva mudanga de comportamento

81 BRASIL. Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13146.htm. Acesso em: 01 jul. 2023.
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quanto a aceitacado das diferengas, emergindo, diante dos postulados e legislagbes
internacionais ja expostas, a necessidade do sistema juridico nacional de se adaptar
aos novos padrbes comportamentais, sendo o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
0 maior expoente nacional da atualidade que vem redimensionando os padroes de
comportamentos, seja no ambito publico ou privado.

E evidente que a Constituicdo Federal de 1988 implementou uma
perspectiva existencial mais humanizada, tendo o principio da dignidade da pessoa
humana como orientador de todo o ordenamento juridico nacional. Nesse contexto
de unido de esforgos entre a Constituicao brasileira e a Convencgao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 2007, ratificada pelo Brasil, o
Estatuto aparece com importancia primordial no Brasil, pois criou mecanismo
protetivo que leva em consideragdo no caso concreto, o efetivo poder de
autodeterminacdo do sujeito, mudando o cerne da valoragdo juridica para o
discernimento necessario, ndo mais relacionando exclusivamente ao diagndéstico
meédico de deficiéncia psiquica ou intelectual.

Observa-se que, no intuito de promover efetiva inclusdao social no Brasil,
revolucionou-se 0 regime das incapacidades, ja que agora se dispbe que toda
pessoa com deficiéncia sera considerada plenamente capaz. O escopo das
alteracdes promovidas pelo Estatuto abarca a ideia de humanismo e preservacao da
condicdo da pessoa como sujeito de direitos, que possui vontade prépria e projetos
para sua vida.

Ao longo de todo o Estatuto, percebe-se a construgao de um arcaboucgo de
direitos em prol da garantia do principio da dignidade da pessoa humana, a ser
implementado com o fim de garantir os direitos humanos as pessoas com
deficiéncia.

E evidente a preocupacdo da Convencdo, bem como da Lei Brasileira de
Inclusdo, com a adequada leitura e aplicagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, na vertente da promocao dos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia.

Deve-se buscar um ponto comum a ser alcangado para se falar de dignidade
da pessoa humana, aquele pressuposto indeclinavel que oriente toda a sistematica

juridica e moral da humanidade, em todos os ambitos, nacional e internacional.
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Piovesan, citando Joaquin Herrera Flores, afirma que deve haver um
universalismo de confluéncia fomentado pelo ativo protagonismo da sociedade civil
internacional, a partir de suas demandas e reivindicagbes morais, assegurando-se a
legitimidade do processo de construgdo de parametros internacionais minimos
voltados a protecao dos direitos humanos®2.

Deve existir sim o respeito as diversidades, entretanto, isso ndo deve servir
de justificativa para n&o se reconhecer ao proximo a dignidade que lhe é inerente,
dando-lhe como norte o principio da igualdade, aquele que orienta toda a ideia de
justica buscada pela sociedade atual.

A diferenca ndo pode ser mais utilizada para a aniquilacdo de direitos, mas
sim, para a sua promog¢ao, surgindo ao lado do direito a igualdade, o direito a
diferenca e a liberdade.

Havendo a fundamentacgao correta dos direitos humanos e, em especial, sua
efetivacdo, sera alcancada a verdadeira protecdo e promog¢ao do ser humano,
reconhecendo-se que o principio da dignidade da pessoa humana é o marco para se
tomar qualquer decisdo, seja no ambito individual ou coletivo, independentemente
de cultura, religido, histéria ou nacionalidade.

Assim, tragcados os parametros basicos de protegdo da dignidade das
pessoas com deficiéncia, buscando-se analisar os mecanismos de protecdo e
garantia de direitos, em prol de um modelo de igualdade mais inclusivo, faz-se
necessario delimitar a intervengdo da Defensoria Publica pautada na
vulnerabilidade, especialmente como instrumento de efetivagdo do acesso a justica
na Constituicdo Federal de 1988, demonstrando-se sua legitimidade constitucional

como “custos vulnerabilis”.

82 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 215.
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3 A INTERVENGAO INSTITUCIONAL PAUTADA NA VULNERABILIDADE

No cenario mundial, ocupa lugar de destaque nas sociedades ocidentais a
preocupagcao com os direitos humanos, erigidos como verdadeiros dogmas nas
Constituicdes dos Estados e nos documentos internacionais. No entanto, a
concepgao desses direitos fundada na dignidade da pessoa humana, em
contraposi¢cdo ao arbitrio do Poder Publico, ou mesmo como baliza aos Estados,
apesar de constante ao longo da histéria das civilizagdes, especialmente apds a
Segunda Guerra Mundial, tem-se refletido impotente diante das condi¢cbes de vida
subumanas que se apresentam no mundo atual, causadas por fatores como
pobreza, fome e exclusdo social.

Tais fatores, dia apds dia, tornam-se mais precarios e sem perspectivas
reais de modificacdo para patamares dignos de vida daquelas pessoas que se
encontram em condicdo de vulnerabilidade, marginalizados socialmente e
politicamente. Esse quadro de pobreza e exclusdo social, que se prolifera por
diversas regides do mundo, vem atingindo milhdes de pessoas, especialmente
criancas, mulheres, idosos, negros, indigenas, pessoas com deficiéncia, dentre
tantas outras minorias, sendo um contexto com reflexos enormes no Brasil,
proporcionais a sua continentalidade.

A busca pela compreensao do significado de preconceito, de discriminacgao,
de pobreza e de exclusdo das pessoas em condicdo de vulnerabilidade,
especialmente, das pessoas com deficiéncia, objeto de estudo desta tese, em cada
momento histérico, requer a percepgao de que essas praticas e concepcdes sao
resultantes do nivel de desenvolvimento das for¢cas produtivas em cada momento da
historia, revelando, desta forma, principios e valores possiveis nos limites do modo
de producéao da vida em sociedade.

Assimilar o descontinuo e complexo movimento que engloba, desde agbdes
de exterminio até as de inclusdo das pessoas com deficiéncia, requer o estudo do
longo trajeto percorrido pela sociedade na elaboracdo de uma fungdo social
especifica desse grupo, bem como das acdes perpetradas pelo Estado para corrigir
as afrontas histéricas aos seus direitos, implementando-se, por meio da legislacao,

as garantias necessarias a fruigdo da dignidade da pessoa humana.
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As iniciativas direcionadas as pessoas com deficiéncia, que se baseiam nos
direitos humanos e na pessoa como sujeito de direitos, devem ir além da luta contra
a discriminagao, buscando, por meio da utilizagdao de instrumentos mais efetivos de
direitos humanos, criar politicas publicas eficazes, como a implementacédo de agbes
afirmativas, ou com instituicbes que promovam e efetivem o acesso a justica, em
suma, eliminando a desigualdade e a discriminagdo em diversos niveis, propiciando
um incremento de oportunidades aos excluidos socialmente.

A nivel brasileiro, fazendo um recorte histérico, a Constituicdo Federal de
1988 trouxe essa preocupacado quando alocou a dignidade da pessoa humana em
seu apice (arts. 1°, lll, e 226, § 7°), na parte referente aos Direitos Fundamentais
(Titulo 1) e dos Direitos e Deveres Fundamentais (Titulo |), pondo-a como conceito
fundamental, verdadeiro postulado supremo do sistema juridico nacional.

Referida Lei Maior conjugou os principios constitucionais da nao
discriminagao (art. 3°, IV) e da igualdade (art. 5° caput), denotando, ao mesmo
tempo, um conteudo negativo e outro positivo que se entrelacam e se
complementam. No aspecto negativo, refere-se a proibicdo de discriminagao, que
poderia gerar desigualdades ndo desejadas em determinadas situagdes, podendo
ser citadas, como exemplo: a igualdade de direitos entre homens e mulheres (art. 5°,
[); a proibicao de discriminagao no tocante a salario e critérios de admissibilidade ao
trabalhador com deficiéncia (art. 7°, XXXI); e a saude como direito de todos e dever
do Estado (art. 196).

Ja no que concerne ao aspecto positivo, pode-se dizer que este advém da
consolidagdo do principio da igualdade material contido na Constituicdo Federal,
tendo esta discriminado positivamente, a fim de promover a igualdade de
oportunidades entre os menos favorecidos, podendo elencar: o combate as causas
da pobreza e aos fatores de marginalizagdo (art. 23, X); a reserva de cargos e
empregos publicos as pessoas com deficiéncia (art. 37, VIII), dentre outros.

Entretanto, a mera inclusdo de dispositivos juridicos em Constituicbes ou
documentos legislativos ndo se afigura o suficiente para assegurar a efetividade dos
postulados relacionados a dignidade humana das pessoas vulneraveis, sendo de
extrema valia a existéncia de Poderes ou Instituicbes que promovam e protejam

referido principio.
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Assim, este capitulo se propde a desenvolver os parametros relacionados a
intervencdo da Defensoria Publica como instrumento de efetivagdo do acesso a
justica para as pessoas em condigao de vulnerabilidade.

Dessa forma, pode-se dizer que no Brasil, a Defensoria Publica passa por
um processo de afirmacgéo e ressignificagcéo, iniciando-se, especialmente, em 2004,
com a Emenda Constitucional n® 45, em sequéncia, em 2013, com a Emenda
Constitucional n° 74 e, em 2014, com a Emenda Constitucional n°® 80. Com estas
emendas, promoveu-se uma grande reformulagao da sua legitimidade para a tutela
de direitos, bem como uma ampla reforma na sua lei organica.

Tais inovagdes legislativas ampliaram o espectro de atuagédo da instituigao,
de modo a acrescentar no texto da Constituicado Federal, a fungao de promotora dos
direitos humanos e defini-la como “expresséao e instrumento do regime democratico”,
mantendo-se, logicamente, sua fungdo original de promover o acesso a justica
daqueles considerados hipossuficientes.

Processou-se uma verdadeira evolugcao interpretativa acerca dos
destinatarios dos servicos da Defensoria Publica, mais coerente com o texto
constitucional, deixando-se de considerar os necessitados apenas como aqueles
que se encontram em situacédo de hipossuficiéncia financeira, para abranger todos
0s que se encontrarem em alguma das hipoteses de vulnerabilidade de direitos, o
que sera melhor detalhado adiante.

A reconfiguragao implementada potencializou suas fungdes, refletindo novos
escopos da Defensoria Publica no ordenamento juridico brasileiro, especialmente
quando se observam as atribuicdes de promocao dos direitos humanos, de tutela
coletiva de direitos e de instrumento do regime democratico.

Referida interpretacéo e conceituagdo ndo sdo meramente decorativas, pois
refletem o perfil atual da instituigdo, sendo necessario extrair o alcance do
mandamento constitucional, a fim de conferir-lhe concretude, ndo se permitindo uma
mera funcao simbdlica.

A modificagdo de paradigma aqui tratada representa uma redefinicdo da
concepgao de democracia, conferindo aos membros da Defensoria Publica um papel
de vetores do pluralismo de interesses no cenario juridico atual, com fungao
instrumental de consolidagcdo desta democracia, com contornos que serao

demonstrados a seguir.
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3.1 A DEFENSORIA PUBLICA COMO DIREITO, GARANTIA E DEVER
FUNDAMENTAL

Pode-se afirmar que a Defensoria Publica representa um direito, uma
garantia e um dever fundamental. Quando se estar a tratar como direito, refere-se a
obrigatoriedade de o Estado propiciar assisténcia juridica integral aqueles que
demonstrem insuficiéncia de recursos, disponibilizando tal instituicdo em todos os
locais do Brasil.

Importante salientar a ocorréncia da superacao da cultura da assisténcia
judiciaria, que passou a ter um espectro mais abrangente e condizente com os
novos anseios sociais representados na Constituicdo Federal de 1988, quando
trouxe a expressao “assisténcia juridica”, em seu art. 5°, LXXIV, ndo se limitando
apenas a promogao por parte do Estado, de defesa em juizo dos assistidos, mas
sim, indo além, incumbindo a Defensoria Publica da orientagdo e da defesa, judicial
e extrajudicial, dos direitos dos necessitados, promovendo o principio da igualdade,
conforme ficou muito bem delineado pela redacdo do art. 134, trazida com a

Emenda Constitucional n® 80/2014, in verbis:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo juridica, a promogao
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 Constituigao
Federal.

Neste contexto, a expressdo “necessitados” nao pode mais ser
compreendida apenas como aquele economicamente vulneravel, pois essa
interpretacao e analise ficou restrita a ordem constitucional anterior.

Sobre essa nova concepgao de “necessitado”, o Superior Tribunal de Justica

aduz que:

A expresséo "necessitados" (art. 134, caput, da Constituicdo), que qualifica,
orienta e enobrece a atuagao da Defensoria Publica, deve ser entendida, no
campo da Agéao Civil Publica, em sentido amplo, de modo a incluir, ao lado
dos estritamente carentes de recursos financeiros — os miseraveis e pobres
—, 0s hipervulneraveis (isto &, os socialmente estigmatizados ou excluidos,
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as criangas, os idosos, as geragoes futuras), enfim todos aqueles que, como
individuo ou classe, por conta de sua real debilidade perante abusos ou
arbitrio dos detentores de poder econdmico ou politico, "necessitem" da
mao benevolente e solidarista do Estado para sua protegcdo, mesmo que
contra o proprio Estado. Vé-se, entdo, que a partir da ideia tradicional da
instituicao forma-se, no Welfare State, um novo e mais abrangente circulo
de sujeitos salvaguardados processualmente, isto ¢é, adota-se uma
compreensdo de minus habentes impregnada de significado social,
organizacional e de dignificagdo da pessoa humanas3,

Desta forma, a protecdo juridica estatal passou a ser pensada sob uma
perspectiva social, pautada na busca por um processo democratico, acessivel e
igual a todos, garantindo-se a paridade de armas, bem como o direito fundamental
ao processo justo (art. 5°, LIV, CF).

Ademais, restou estabelecido na Constituicdo o acesso a justica (art. 5°,
XXXV), que se materializa através da prestagao jurisdicional devida, assegurando ao
litigante, em um tempo razoavel (art. 5°, LXXVIIlI), mudanca efetiva material do
direito a ser tutelado, instrumentalizando o principio do acesso a ordem juridica
justa.

Importante destacar que, no ambito internacional, a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, traz de forma evidente, a preocupacdo com a
assisténcia juridica a todos aqueles que dela necessitem, aduzindo em seu texto,
especialmente em trés artigos, que “todos sao iguais perante a lei e tem direito, sem
qualquer distingao, a igual protecédo da lei” (art. 7); “toda pessoa tem direito a
receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que
violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicdo ou
pela lei” (art. 8) e “toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de
seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagao criminal contra ele”
(art. 10)%4.

De igual modo, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966,

também trouxe essa preocupagao voltada para a efetivagdo de um processo justo a

83 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1.264.116/RS, relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 18/10/2011, DJe de 13/4/2012. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br. Acesso em: 25 abr. 2022.

8¢ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Paris:
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, 1948. Disponivel em: http://portal.mj.gov.br. Acesso em: 12
mar. 2022.
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todos os individuos, sem discriminacdo de qualquer ordem, inclusive social e

econdmica, como se pode perceber no art. 2°, n° 1, dentre outros, quando aduz que:

Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar e a
garantir a todos os individuos que se achem em seu territério e que estejam
sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem
discriminacéo alguma por motivo de racga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politca ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagao
econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo®?.

Vale salientar que, ao lado da vulnerabilidade econémica, existem outras
modalidades de vulnerabilidades, tais como aquelas relacionadas as dificuldades
técnico-juridicas ou de ordem geograficas, que serdo tratadas neste capitulo com
maior detalhamento para melhor embasar o estudo proposto nesta tese.

Nao é suficiente que um direito seja reconhecido e declarado, sendo
necessario também que se garanta o seu exercicio. Quando se parte para a analise
dos direitos fundamentais, evidencia-se que possuem aplicacdo imediata, ndo se
permitindo que sua aplicabilidade seja retardada pela mora legislativa quanto a sua
regulamentagdo ou pela discricionariedade de decisdes politicas alocativas. Assim,
servindo as garantias para defender os direitos contra eventuais atentados, atuam
como instrumentos a servico da protecao efetiva dos direitos, tendo na atuacao da
Defensoria Publica a garantia do acesso a justica para aqueles considerados
vulneraveis.

Nesse sentido, a Defensoria Publica emerge como garantia instrumental de
direitos fundamentais, compreendendo o conteudo material das chamadas
‘clausulas pétreas”, elevando-se a uma “garantia das garantias” em prol da
efetivacédo dos direitos fundamentais.

Sob a perspectiva de um dever, a Defensoria Publica pode ser enquadrada
no status positivo, uma vez que, sendo o status uma relacdo entre o cidadado e o
Poder Publico, existindo uma situacdo de necessidade vivenciada por uma pessoa
em condi¢do de vulnerabilidade, esta podera exigir do Estado o fornecimento de
assisténcia juridica, prestada pela instituicdo, conforme aduz o art. 134, CF, n&o
podendo o Poder Publico furtar-se dessa determinagao constitucional.

85 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Nova
lorque: Assembleia Geral das Nacoes Unidas, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 12 mar. 2022.
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Pode-se afirmar que os individuos que sofrem com maior intensidade as
violagdes de direitos sao aqueles que também apresentam as maiores dificuldades
de acessar o sistema de justica, ndo sendo suficiente positivar o direito, mas
também, criar instrumentos que garantam o seu exercicio, bem como uma instituigao
que fornega o acesso a justica, especialmente em uma era de retrocessos sociais
vivenciada no pais.

O quadro de desvalia dos mais necessitados apresenta-se como uma
espécie de reflexo do papel simbdlico da norma, atingindo todo o sistema juridico,
algo que Marcelo Neves® abordou como a “superexploragéo do direito pela politica”,
que conduz a uma hipertrofia do “politico-simbdlico” contrario a forca normativa da
Constituicdo e a autonomia operacional do sistema juridico. O autor ainda adverte
que a carga simbolica desses direitos pode gerar um efeito negativo, provocando
descaso do publico em relacdo as leis, aléem de poder gerar um desprezo das
classes dominantes em relacéo a esses direitos.

Fabio Konder Comparato acrescenta que o “desenvolvimento da habilidade
técnica ndo contrabalangado pela extensao da sabedoria politica a todos”, conduz a
um déficit ético permanente, consubstanciado na organizacdo e fortalecimento
oligarquico. E acrescenta que “essa caréncia moral, ao longo da Historia, tem
provocado regularmente grandes catastrofes, sob a forma de massacres coletivos
[...] e exploragbes aviltantes”, resultantes da exploragdo da maioria indigente pela
minoria poderosa®’.

A Defensoria Publica deve atuar, portanto, como expressédo do regime
democratico, podendo participar do processo de criacdo das normas sociais,
representando instrumento de viabilizagdo para participacdo de forma ativa dos
necessitados, munindo-os de oportunidade nos debates e decisdes publicas.

O direito a participagao na organizagéo e procedimento confere legitimidade
ao Estado Democratico de Direito, por meio do reconhecimento de uma democracia
instituida por meio de elementos participativos. Todo o esforgco trazido pela

Constituicdo Federal sera em vao se nao for garantido espago aos grupos sociais

86 NEVES, Marcelo. A forga simbdlica dos Direitos Humanos. In: Revista Eletronica de Direito do
Estado, n° 4. Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, outubro/dezembro de 2005, 35 paginas.
87 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagado histoérica dos Direitos Humanos. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019. p. 533.
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vulneraveis, sob pena de representar uma garantia parcial, propicia a protegao de
segmentos limitados da sociedade.

A funcdo atribuida a Defensoria Publica, subjetivamente atrelada aos
interesses dos vulneraveis e objetivamente aos direitos fundamentais, representa a
busca democratica de um espaco de fala, s6 sendo possivel se viabilizar através da
abertura do processo e da garantia de paridade de armas, colocando-se lado a lado
as fungdes essenciais a justica.

De nada valem os direitos, se os fundamentos em que estdo apoiados
forem desrespeitados pelo Estado ou por particulares, estando exatamente aqui a
relevancia do suporte institucional proporcionado pela Defensoria Publica,
consistente em dar efetividade e concretude a tais direitos, favorecendo o acesso
do individuo necessitado a jurisdicdo estatal.

Assim, a Defensoria Publica bem estruturada, com maior capilaridade nas
comarcas de todo o pais, representa muito mais do que a garantia da paridade com
outras instituigdes essenciais a fungao jurisdicional, mas também, a diminuigdo das
vulnerabilidades sociais, abrandando a enorme barreira enfrentada pela sociedade
brasileira de acesso a ordem juridica.

Para se compreender a sistematica de efetivacdo de acesso a justiga,
essencial analisar o que ficou conhecido como “ondas de acesso a justiga”, como
sera trabalhado adiante, dando suporte tedrico a tematica desenvolvida neste
trabalho.

3.2 AS ONDAS RENOVATORIAS DE ACESSO A JUSTICA E A DEFENSORIA
PUBLICA

No ano de 1979, mais de 100 (cem) estudiosos de diversos paises e areas
do saber, tais como socidlogos, juristas, antropdlogos, psicélogos, cientistas politicos
e economistas, capitaneados pelos professores Mauro Cappelletti e Bryan Garth,
elaboraram um amplo projeto internacional de pesquisa sobre o “acesso a justi¢a”,
denominado “Projeto Florenga de Acesso a Justica” (Florence Access-to-Justice

Project)®.

88 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Nothfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988.
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O Projeto Florengca teve como principal objetivo promover um estudo e
analise acerca dos empecilhos sociais, culturais, politicos, psicologicos, econdmicos
e juridicos ao acesso a justica em diversos paises, reunindo dados sobre as
experiéncias empreendidas neles.

Para tanto, observaram que existem marcos na efetivagcdo de acesso a
justica e utilizaram-se da metafora de trés “ondas”, chamando-as de ondas
renovatorias, sendo a primeira delas relacionada a assisténcia juridica; a segunda
referente a tutela de interesses metaindividuais (difusos e coletivos), traduzindo-se
na analise dos obstaculos organizacionais; e a terceira onda renovatoria apresentou
os problemas relacionados aos procedimentos judiciais, analisando-se seus custos e
o tempo de duracéo.

Passados mais de 40 (quarenta) anos, desde o inicio do Projeto Florenca, é
possivel observar, como sera demonstrado nas proximas linhas, varias
transformac¢des no movimento de acesso a justica no mundo, que conduziram ao

surgimento de novas ondas renovatérias, antes ndo contidas no projeto.

3.2.1 Primeira onda renovatoria: assisténcia juridica aos pobres

Na esteira do projeto elaborado pelos citados autores, a primeira onda
renovatdria diz respeito a assisténcia juridica aos pobres, visando a superagao das
barreiras financeiras daqueles que necessitam de acesso a justica. Refere-se, de
fato, ao ponto inicial do esforco em prol da efetivacdo deste tdo importante direito
fundamental, revelando-se a necessidade da criagdo de 6rgaos responsaveis pela
prestacdo da assisténcia aos menos favorecidos, de forma a patrocinar os direitos
dessa parcela carente e tao sofrida da sociedade.

Fazendo-se uma analise historica, € bem facil identificar que a assisténcia
juridica conferida as pessoas pobres era fornecida apenas como um dever ético-
humanitario, muitas vezes concedida por sindicatos, pela Igreja ou por advogados
como simples praxe profissional.

Com o passar dos anos, comegou-se a se observar, de forma gradativa, em
algumas legislagdes europeias, o direito a assisténcia legal por advogado,
especialmente na Francga, Italia e Alemanha, a partir do final do século XIX. Aqui, o0

carater eminentemente humanitarista da prestacado de assisténcia juridica foi sendo
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deixado de lado e substituido por um viés de direito reconhecido no ordenamento
juridico de diversos paises, sendo, em muitos deles, ainda ofertada por advogados
de forma “pro bono”, como simples dever profissional®®.

Ja no inicio do século XX, com o advento do desenvolvimento industrial, do
desarrazoado processo de acumulagao de capital e das crises econdmicas mundiais
que levaram ao colapso da livre regulagdo de mercado propagada pelo liberalismo,
viu-se o surgimento do que se chamou de “Welfare State”, que, dentre outros
aspectos, ampliou os servigos assistenciais publicos, visando uma diminui¢ao das
desigualdades sociais e econbmicas, levando-se diversas reinvindicagdes sociais a
categoria de direitos.

O pos-28 Guerra Mundial trouxe significativa evolugdo no conceito de
democracia em diversos paises do mundo, gerando relevante avanco e
fortalecimento do sistema de assisténcia juridica e acesso a justica, no que se
passou a chamar de Estado Democratico de Direito, passando, com o periodo de
evolucdo do Walfare State na Europa, o servigo, antes ofertado de forma “pro bono”,
a ser custeado pelo Estado, migrando-se para o “sistema judicare”.

Esse foi o periodo compreendido pela classica divisdo encabecada por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth como primeira onda renovatéria de acesso a
justica, devendo ficar registrado, como eles mesmos reconhecem, que o trabalho
realizado no Projeto Florenga teve como principal foco o estudo da assisténcia
juridica nos paises considerados desenvolvidos, tendo sido feita apenas uma analise
de forma geral acerca desses servicos em paises da Asia, Africa e América Latina®.

Na América Latina, € apenas no final da década de 1970, que comecga a
ganhar forga o movimento por uma nova ordem juridica, de busca da efetivacao da
democracia e dos direitos humanos. Apdés um longo periodo ditatorial na regido, o
processo de redemocratizagao impulsionou modelos juridicos de assisténcia publica,
criando-se diversos instrumentos para concretizar os direitos fundamentais,

especialmente para a populagao historicamente marginalizada.

89 ALVES, Cleber Francisco. Assisténcia Juridica Gratuita nos Estados Unidos, na Franga e no
Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

%0 CAPPELLETI, Mauro; GORDELEY, James; JOHNSON JR., Earl. Toward Equal Justice: A
Comparative Study of Legal Aid in Modern Societies. Milano: Dott. A. Giuffre, 1988.



78

Com essa nova conjuntura democratica, o Poder Judiciario passa a exercer
um papel de extrema importancia, assumindo uma posi¢ado central na ordem social
vigente.

Os servigcos de assisténcia juridica gratuita passaram a se desenvolver e a
se consolidar nesse novo desenho do regime democratico da América Latina, ja no
final da década de 1980. Diante desse cenario social e politico, o servico de
assisténcia juridica gratuita vai se desenvolvendo e assumindo um papel de
protagonismo na consolidacdo do regime democratico na América Latina a partir
desse periodo.

Vai surgindo na América Latina um movimento de consolidagdo e autonomia
dos servigos juridicos assistenciais prestados pelo Estado, a partir da década de
1990, o que é observado nesse periodo nas legislagcbes da Argentina, Venezuela,
Paraguai e Brasil.

No Brasil, a criagdo da Defensoria Publica, disciplinada no art. 134, da
Constituicdo Federal de 1988 como instituicdo essencial a fungao jurisdicional do
Estado, vem exatamente para efetivar a primeira onda de acesso a justica no pais.
Em 2004, a Emenda Constitucional n°® 45 reconheceu de forma expressa a
autonomia funcional, administrativa e financeira da Defensoria Publica.

Importante registrar que a Organizagcdo dos Estados Americanos (OEA)
aprovou quatro resolugbées com o objetivo de incentivar os Estados membros a
criarem em seus ordenamentos juridicos a instituicdo da Defensoria Publica, bem
como promoverem sua independéncia e autonomia funcional, sendo elas as
Resolugées AG/RES n° 2.656/2011, n° 2714/2012, n° 2.801/2013 e n°® 2.821/2014°".

No ano de 2018, durante o 48° Periodo Ordinario de Sessdes da Assembleia
Geral da OEA, em Washington, foi aprovada a Resolugdo AG/RES. 2928 (XLVIII-
0/18), que estimula os entes publicos a promoverem o absoluto respeito ao trabalho
dos Defensores Publicos no exercicio de suas fungoes, livre de controles indevidos
por parte de outros poderes estatais, como forma de garantir o direito de acesso a
justica de todas as pessoas, especialmente daquelas que se encontram em situagao

de vulnerabilidade®?.

91 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Disponivel em: https://www.oas.org/pt/. Acesso
em: 25 mai. 2022.

92 ASSOCIACAO NACIONAL DAS DEFENSORAS E DEFENSORES PUBLICOS — ANADEP.
Disponivel em: https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=37626. Acesso em: 30 jun. 2022.
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Interessante mencionar que a crescente ampliacdo do acesso a informacéo,
levara a efetivacdo do direito a assisténcia juridica, favorecendo, também, a
aplicacao do principio da eficiéncia, pois, a medida que se ampliam as alternativas
tecnolégicas (62 onda), novas portas vao se abrindo para o futuro do acesso a

justica.

3.2.2 Segunda onda renovatéria: representagéo dos interesses metaindividuais

Antes de adentrar na tematica principal disposta neste topico, basilar
relembrar a distincdo existente entre direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

A classificacao e diferenciagao legal dos direitos coletivos em sentido amplo
€ conferida pelo paragrafo unico do art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor,

que dispbe que:

Art. 811[...]

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacgéo juridica base;

[Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum?”. (grifou-se)

Das trés categorias de direitos transindividuais supramencionados, os
direitos intitulados de difusos sao os que possuem a mais ampla transindividualidade
real. Ademais, possuem como caracteristicas a indeterminagao dos titulares, unidos
por um vinculo meramente de fato, a indivisibilidade ampla, a indisponibilidade, a
intensa conflituosidade e a ressarcibilidade indireta.

Para Ada Pellegrini Grinover, a categoria dos direitos difusos:

[...] compreende interesses que ndo encontram apoio em uma relagao base
bem definida, reduzindo-se o vinculo entre as pessoas a fatores
conjunturais ou extremamente genéricos, a dados de fato freqlientemente
acidentais ou mutaveis: habitar a mesma regido, consumir 0 mesmo
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produto, viver sob determinadas condigbes sécio-econémicas, sujeitar-se a
determinados empreendimentos etc..

Pode ser citado como exemplo de direitos difusos, a protecdo das
comunidades indigenas, uma vez que o constitucionalismo social reconheceu a
populagdo indigena como sujeito de direitos, prevendo uma maior politica
intervencionista do Estado na garantia dos seus direitos coletivos, uma vez que sao
grupos vulneraveis e carentes da igualdade substancial, como preleciona o Estado
Social. Assim, para uma sociedade que tenha a igualdade substancial como norte,
imprescindivel se alcangar a interculturalidade como via para uma convivéncia mais
pacifica e harmoniosa entre os grupos sociais, cada qual com suas tradi¢oes,
principios e normas.

Além do exemplo supracitado, outros podem ser trazidos para ilustrar tal
categoria, tais como a prote¢cdo da crianca e do adolescente, das pessoas com
deficiéncia, o direito das pessoas nao serem expostas a propaganda enganosa e
abusiva veiculada pela televisao, a pretensdo a um meio ambiente preservado para
as presentes e futuras geragdes e o dano difuso gerado pela falsificagédo de produtos
farmacéuticos por laboratérios quimicos negligentes.

No que concerne aos direitos coletivos em sentido estrito, possuem como
caracteristica a transindividualidade real restrita, a determinabilidade dos sujeitos
que sao titulares (grupo, categoria ou classe de pessoas), unidos por uma relagao
juridica-base, a divisibilidade externa e interna, a disponibilidade coletiva e a
indisponibilidade individual.

Tais direitos podem versar, verbi gratia, acerca de direitos de discentes de
determinada escola em terem a mesma qualidade do ensino em determinado curso
ou a ilegalidade do aumento abusivo das mensalidades escolares, no que concerne
aos alunos ja matriculados ou o aumento abusivo das mensalidades de planos de
saude, relativamente aos contratantes que ja firmaram contratos.

Por fim, mas ndo menos importante, os direitos individuais homogéneos sao
aqueles que decorrem de uma origem comum, possuindo transindividualidade
artificial ou instrumental, sendo seus titulares pessoas determinadas e com seu

objeto divisivel, admitindo reparabilidade direta ou recomposi¢ao individual. O

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
1984. p. 30.
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tratamento conferido a esses direitos objetiva unir varias demandas individuais em
uma agao coletiva, facilitando-se o acesso a justica e economia processual.

Como exemplos de situagcbes que envolvem direitos individuais
homogéneos, podem ser citados a situagao da explosdo de um shopping center, em
que diversas pessoas sofreram danos; alimento que venha a causar intoxicacédo de
muitos consumidores; e pessoas determinadas que foram contaminadas com um
virus, diante de transfusdo de sangue em um hospital publico.

Hugo Nigro Mazzilli diferencia as categorias de direitos transindividuais de

acordo com suas origens, assim:

a) se o0 que une interessados determinaveis € a mesma situagéo de fato (p.
ex., os consumidores que adquiriram produtos fabricados em série com
defeito), temos interesses individuais homogéneos; b) se o que une
interessados determinaveis € a circunstancia de compartilharem a mesma
relacdo juridica (como os consorciados que sofrem 0 mesmo aumento ilegal
das prestacdes), temos interesses coletivos em sentido estrito; c) se o que
une interessados indeterminaveis é a mesma situacéo de fato (p. ex., os
que assistem pela televisdo a mesma propaganda enganosa), temos
interesses difusos®.

Tracados os conceitos acima, no que concerne a segunda onda renovatoria
preconizada por Cappelletti e Garth, esta esta correlacionada com o obstaculo
organizacional, razao pela qual se traduz na busca pela protecdo dos interesses
metaindividuais (difusos e coletivos).

Diante das diversas afrontas e violacbes de direitos perpetradas
diuturnamente, especialmente contra a populacdo vulneravel, torna-se cada vez
mais urgente a busca pela ampla defesa dos direitos coletivos, conduzindo-se a uma
ampliagdo do espectro de beneficiarios nos processos coletivos, bem mais
vantajosos, em determinadas situagdes, do que nos processos individuais.

Pode-se dizer que essa onda levou a uma reflexdo sobre o papel do
processo civil e dos tribunais, transmudando-se de uma visao individualista para
uma visdo macro, de resolucdo de demanda de forma coletiva, especialmente
quando elas forem mais caras a um grupo determinado ou indeterminado de
pessoas, evitando-se a proliferacdo de demandas judiciais que congestionem o

Poder Judiciario e os demais 6rgédos atuantes nesse setor. Uma das grandes

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 42.
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novidades trazidas pelo Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 refere-se ao
Incidente de Resolugéo de Demandas Repetitivas, previsto no art. 976 e seguintes.

Importante afirmar que a demanda coletiva € uma forma de solugdo de
conflitos com multiplicidade de interessados, podendo ser fixadas teses juridicas
aptas a abreviar o procedimento, mas que nado se confunde com o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas, gozando este de carater complementar,
prestando-se a preencher lacunas, a exemplo de acgdes tributarias, que ndo podem
ser objeto de agdes civis publicas, além de outras situagdes que gerem repeticao de
demandas e requeiram um tratamento juridico uniformizador.

Um olhar atento para esse Codigo de Processo Civil leva a crer a intengao
do legislador com a seguranca juridica e o efeito estabilizador da jurisprudéncia, pois
restaram delineados neste cddigo varios institutos que demonstram isso, tais como a
repercussdo geral do Recurso Extraordinario, contido no art. 1.035, bem como o
julgamento de Recursos Especiais e Extraordinarios repetitivos, elencado no art.
1.036.

Nao pode deixar de ser mencionada também a possibilidade trazida pelo art.
332, de improcedéncia liminar e o importante instituto da assuncéo de competéncia
que possibilita sua utilizagdo “quando o julgamento de recurso, de remessa
necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questao de
direito, com grande repercussado social, sem repeticdo em multiplos processos”,
conforme delineia o art. 947.

Delineados, portanto, alguns aspectos, pode-se afirmar que na segunda
onda de acesso a justica, que se refere a protecdo dos direitos difusos e coletivos,
também se demonstra essencial o papel da Defensoria Publica, fundamentada tanto
na lei quanto na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Como exemplo disso pode ser trazida a legitimidade da Defensoria Publica
para ajuizamento de agao civil publica, conforme aduz o art. 5°, Il, da Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985; a possibilidade de impetracdo de mandado de injungao
coletivo, nos termos do art. 12, IV, da Lei 13.300, de 23 de junho de 2016, “quando
tutela requerida for especialmente relevante para a promogao dos direitos humanos

e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados”; bem como a
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possibilidade de impetracdo de habeas corpus coletivo, conforme restou delineado
no HC 143.641/SP, STF®°,

Além dessas, a Defensoria Publica também pode intervir na qualidade de
terceiro interessado, na chamada intervengao custos vulnerabilis, que sera melhor
detalhada adiante, como guardia das pessoas vulneraveis, quando a lide versar
sobre direitos humanos ou trouxer efeitos nas esferas das pessoas ou grupos de
pessoas necessitadas, podendo ser definida tal atuacdo como uma intervencao de
terceiros atipica, visando o desempenho da missdo constitucional, de expressao e
instrumento do regime democratico, assentado no art. 134 da Constituicao Federal.

Sendo o papel da Defensoria Publica de inclusdo democratica de grupos em
situagdo de vulnerabilidade, em vistas a garantir sua participagédo e influéncia nas
decisdes politicas, compete a instituicdo dar voz ndo somente ao individuo, mas
também ao grupo de pessoas necessitadas, a fim de que seus anseios possam ser
valorados nas esferas de deciséo, seja no ambito do Legislativo, no processo de
elaboragdo das normas ou no ambito do Executivo, nas execucdes de politicas
publicas, mas também e, especialmente, no Judiciario, dentro de demandas que

possam refletir consequéncias para o individuo ou para uma coletividade.

3.2.3 Terceira onda renovatoria: novo paradigma de acesso a justica

A terceira onda renovatéria propée um novo paradigma de acesso a justica,
com técnicas processuais efetivas e meios adequados de solucdes de conflitos, de
forma a facilitar e proporcionar a educagcdo em direitos, o fomento a
autocomposigcao, bem como o exercicio da jurisdigao estatal.

Esta onda vem expor os problemas que estdo relacionados aos
procedimentos judiciais, tais como o tempo de duragao e os custos de um processo,
trazendo propostas consideradas alternativas, como o uso da oralidade, a
concentragdo de ritos processuais e a criagdo de setores ou 6rgéos jurisdicionais
que possam solucionar demandas menos complexas. Aqui, podem ser enquadrados

os métodos alternativos de solugao de litigios, como a conciliagdo, a mediagao e a

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus Coletivo n° 143641, Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 20/02/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-215.
DIVULG 08-10-2018 PUBLIC 09-10-2018). Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5183497. Acesso em: 20 jul. 2022.
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arbitragem. Estes métodos, como o préprio nome ja indica, sdo alternativas a
tradicional atividade estatal de solugao de conflitos, que € usualmente desenvolvida
pelo Poder Judiciario.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, por exemplo, delineou diversos
contornos para serem aplicados a conciliacdo e mediagao, existindo também a lei n°
13.140/2015, que regulamenta esta ultima, e a lei 9.307/1996 que regula o
procedimento da arbitragem. Somados a estes meios, ainda existem a justica
restaurativa e a resolugao colaborativa, tendo todos esses uma preocupagao em
tornar a linguagem juridica mais simples e acessivel a populagao em geral.

Interessante o estudo desenvolvido por Macdonald, quando aborda os
métodos alternativos de solugcbes de conflitos sob trés perspectivas, sendo a
primeira relacionada ao papel de prevencado de litigios, ou seja, evitando-se o
conflito através de 6rgdos mais proximos e acessiveis a populacdo, tais como o
PROCON; a segunda leva em conta a participagdo mais ativa da populagdo na
formulacdo da legislacdo, de forma que ela esteja mais proxima e,
consequentemente, mais conhecedora dos ditames legais; e, por fim, um incremento
na utilizacdo das normas de entidades privadas, como as elaboradas pelos
condominios.%

No Brasil ja se observa um movimento de ressignificacdo das teorias
tradicionalmente aplicadas ao direito, em prol da ampliacédo do acesso a justica, de
forma a se buscar também a cooperagao das partes na solugcado dos conflitos, até
como forma de dar mais legitimidade e satisfacdo com a decisdo para o caso
concreto, concebendo-se o direito como um espago democratico de ideias.

Aqui, também se observa o importante papel desempenhado pela
Defensoria Publica, inclusive com supedaneo legal, como esta contido no inciso |,
do art. 4°, da Lei Complementar 80/94, quando elenca como objetivo “promover,
prioritariamente, a solugédo extrajudicial dos litigios, visando a composig¢ao entre as
pessoas em conflito de interesses, por meio de mediagéo, conciliagdo, arbitragem e
demais técnicas de composicao e administracdo de conflitos”.

Sob essa o6tica, diversas Defensorias Publicas Estaduais possuem projetos

que visam incentivar seu publico-alvo a conciliar seus conflitos, podendo citar, a

% MACDONALD, Roderick A. Symposium on access to justice. Disponivel em:
http://www.Isuc.on.ca. Acesso em: 15 jul. 2022.
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titulo exemplificativo, o Projeto “SUS Mediado”, desenvolvido pela Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Norte, que objetiva o estabelecimento de
cooperagao entre os participes, o intercambio de agdes e a difusdo de informacdes,
visando garantir maior efetividade as politicas publicas de saude no Estado do Rio
Grande do Norte. Tal projeto evita demandas judiciais e assegura “o acesso aos
usuarios hipossuficientes do SUS a medicamentos e procedimentos médicos de
responsabilidade do Estado do Rio Grande do Norte e dos Municipios participantes,
previstos perante o Sistema Unico de Saude — SUS”, evitando-se, assim, demandas

judiciais caras e demoradas?’.

3.2.4 Quarta onda renovatoria: dimensao ética e politica do direito

No ano de 2019, Bryant Garth idealizou o “Global Access to Justice
Project’®, que ainda se encontra em desenvolvimento, tratando de mais quatro
ondas renovatodrias, levando-se em conta os paradigmas do novo século, sendo

elas:

[...] 4. A 'quarta onda' (dimens&o): ética nas profissdes juridicas e acesso
dos advogados a justica;

5. A 'quinta onda' (dimensdo): o contemporaneo processo de
internacionalizagdo da protegao dos direitos humanos;

6. A 'sexta onda' (dimensao): iniciativas promissoras e novas tecnologias
para aprimorar o0 acesso a justica;

7. A 'sétima onda' (dimens&o): desigualdade de género e raca nos sistemas
de justica.

Em seu texto, o projeto visa reunir colaboradores especialistas de todo o
mundo, que representam diversas culturas e nagdes, de forma a congregar as mais
recentes informagdes sobre os principais sistemas de justica do planeta, analisando
as principais barreiras sociais, econdmicas, culturais e psicolégicas que impedem as

pessoas de acessarem os sistemas de justica®.

97 BRASIL. Rio Grande do Norte. Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte. Disponivel
em: https://www.defensoria.rn.def.br/programa/sus-mediado. Acesso em: 18 jul. 2022.

9% GLOBAL ACCESS TO JUSTICE PROJECT. Panorama Estrutural do Livro. 2021. Disponivel em:
http://globalaccesstojustice.com/book-outline/?lang=pt-br. Acesso em: 20 ago. 2022.

99 |bidem.
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O projeto é ousado quando afirma que, diante da sua abordagem
epistemologica multidimensional e ao amplo alcance geografico, possui 0 anseio de
se tornar a pesquisa mais abrangente ja feita sobre acesso a justica.

A quarta onda focaliza no problema de acesso a justica, ndo mais dos
cidadaos, mas das dificuldades enfrentadas pelos operadores do Direito, pelos
advogados, expondo as dimensdes éticas e politicas da administracdo da justica,
indicando importantes desafios tanto para a responsabilidade profissional, quanto

para o ensino juridico, preocupando-se com o0 acesso a educacéo juridica.

3.2.5 Quinta onda renovatéria: internacionalizagao da proteg¢ao dos direitos humanos

A quinta onda se refere ao processo de internacionalizagao da protecao dos
direitos humanos, diante do importante processo de restauragao perpetrado pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, apds a segunda metade do século XX,
posteriormente aos grandes atentados e massacres efetivados durante as duas
grandes guerras mundiais.

Especificamente apdés a Segunda Guerra Mundial, a protecdo dos direitos
humanos ganhou significativa atencdo diante da criagdo da Organizagdo das
Nacdes Unidas — ONU, bem como de outros instrumentos de protecédo de direitos,
integrantes da Carta Internacional de Direitos Humanos, tais como a Declaragao
Universal de Direitos Humanos, a Carta de Sao Francisco, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais.

Referido processo levou ao surgimento de um novo movimento de acesso a
justica, configurando uma nova onda renovatéria, relacionada a efetividade da
protecado do individuo, em face do Estado que deveria protegé-lo, configurando-se
uma defesa paraestatal do ser humano, quando o sistema existente no seio da
nagéo nao se mostra util e eficaz para assegurar a tutela da pretensao juridica.

Essa nova sistematica de protecéo e defesa dos direitos humanos ganhou a
adesao de diversas nagodes, criando sistemas protetivos universais, como a Corte
Internacional de Justiga, bem como sistemas protetivos regionais, a exemplo do que
ocorreu nas Ameéricas, com a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.

Como bem afirma Flavia Piovesan,
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Atente-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos, com seus
inUmeros instrumentos, ndo pretende substituir o sistema nacional. Ao
revés, situa-se como direito subsidiario e suplementar ao direito nacional, no
sentido de permitir sejam superadas suas omissdes e deficiéncias. No
sistema internacional de protegcao dos direitos humanos, o Estado tem a
responsabilidade primaria pela protegdo desses direitos, ao passo que a
comunidade internacional tem a responsabilidade subsidiaria. Os
procedimentos internacionais tém, assim, natureza subsidiaria, constituindo
garantia adicional de protecao dos direitos humanos, quando falham as
instituicbes nacionais 90,

Portanto, os tratados de protecédo dos direitos humanos proclamam padrdes
minimos de protecédo, ficando a cargo do Estado, em sua ordem interna, efetivar
padrdes superiores a esses.

Nesta onda renovatdria, mais uma vez, observa-se a importancia da atuagao
da Defensoria Publica na concretizagao da protegao aos direitos humanos, uma vez
que o paradigma de um(a) Defensor(a) custeado(a) pelo Poder Publico esta previsto
ja no Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu art. 8.2, alinea “e”, quando aduz
que, durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, de garantias
minimas, tais como “direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou n&o, segundo a legislacéo interna, se o
acusado nao se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei”197,

O art. 44 do referido pacto também assevera que a Defensoria Publica pode
peticionar perante entes internacionais, tais como a Convengao Interamericana de
Direitos Humanos, quando traz em seu texto que “Qualquer pessoa ou grupo de
pessoas, ou entidade ndo governamental legalmente reconhecida em um ou mais
Estados-Membros da Organizacdo, pode apresentar a Comissdo peticdbes que
contenham denuncias ou queixas de violacdo desta Convencédo por um Estado-
Parte” 102,

Importante também mencionar acerca da previsdo contida no art. 2.11 do
Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, aprovado pela Corte no

seu XLIX periodo ordinario de sessodes, celebrado do dia 16 a 25 de novembro de

100 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 227.

101 BRASIL. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sado José da Costa Rica), de
22 de novembro de 1969. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm.
Acesso em: 20 ago. 2022.

102 |bidem.
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2000 e reformado parcialmente pela Corte em seu LXI periodo ordinario de sessdes,
celebrado do dia 20 de novembro a 4 de dezembro de 2003, quando afirma que “a
expressao ‘Defensor Interamericano’ significa a pessoa que a Corte designe para
assumir a representacao legal de uma suposta vitima que nao tenha designado um
defensor por si mesma”'3,

Em que pese todos os esforgos engendrados com o fim de proteger os
direitos humanos, ainda existem diversos obstaculos que impedem o acesso amplo
a justica no ambito internacional, como a possibilidade da efetivacdo de uma
sentenca internacional, com for¢ga cogente em determinado pais. No entanto, mesmo
diante das dificuldades, observa-se um avango nesta area, que permite enxergar
uma luz de efetivacdo em breve.

Como citado alhures, ja se desenham estudos que avangam em outras vias
(ondas), vindo a se falar em uma sexta via, em relacdo a novas tecnologias para
aprimorar o acesso a justica. Todos os cenarios delineados acima culminaram com a
tentativa de otimizag¢ao de recursos, com reducao de custos, tendo diversos paises,
inclusive o Brasil, passado a investir em tecnologia, em busca de reducéo de gastos
com servigos assistenciais publicos. Um desses fatores foi a ampliagao do acesso a
internet, que contribuiu, inclusive, com a ampliagdo do acesso a justi¢a, pois vem
sendo possivel, em determinadas situagdes, prestar assisténcia juridica de forma
on-line, seja por meio de aplicativos de troca de mensagens, chats, chamadas de
voz e até videoconferéncias e audiéncias.

Os servigos de assisténcia juridica on-line vém sendo utilizados no mundo e,
especialmente no Brasil, principalmente apés a pandemia de COVID-19, como etapa
preliminar para o atendimento presencial ou como forma de prestagdo de
orientagdes juridicas, reduzindo os custos da manuteng¢do da maquina publica, bem
como os custos de deslocamentos fisicos, tao caros, especialmente para as pessoas
vulneraveis, diminuindo-se os obstaculos que poderiam dificultar ou atrasar o acesso
a justica.

No Brasil, de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio,

realizada no ano de 2021, 90% dos lares ja possuem acesso a internet, o que

103 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Regulamento aprovado pela Corte no
seu LXXXV Periodo Ordinario de Sessoes, celebrado de 16 a 28 de novembro de 20092. Disponivel
em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_por.pdf. Acesso em: 20 ago. 2022.
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significa que 65,6 milhdes de domicilios brasileiros estdo conectados, indicando um
aumento, se comparado com o ano de 2019, de 5,8 milhdes'%. Esses numeros nao
refletem apenas dados matematicos, mas varios cenarios, que, aqui para este
estudo, importa afirmar que representa uma ampliacdo do acesso a informacéao por
parte da populacdo, inclusive, das pessoas que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade.

Pode-se falar que, especialmente a partir da pandemia do COVID-19, a
Defensoria Publica brasileira conseguiu aprimorar o atendimento on-line, inclusive,
para a populagdo mais carente, realizando em torno de 13 milhdes de atendimentos,
impulsionados por esses mecanismos remotos .

Por fim, a sétima onda renovatéria volta os olhos para a desigualdade de
género e raca nos sistemas de justigca, buscando-se a protegdo de grupos sociais
vulneraveis ou culturalmente vulnerabilizados e, mais uma vez, a Defensoria Publica
brasileira, € peca fundamental para o desenvolvimento dessa onda, quando se
observa que o art. 4° inc. Xl, da Lei Complementar 80/94, afirma ser funcéo
institucional da Defensoria exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos
“‘da crianga e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades
especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos
sociais vulneraveis que meregam protecao especial do Estado”.

Muitas Defensorias Publicas estaduais possuem nucleos especializados de
protecao e defesa dos idosos, das pessoas com deficiéncia e das mulheres vitimas
de violéncia doméstica, estando entre elas a do Estado do Rio Grande do Norte'%6,

Importante registrar, como trabalhado linhas acima, que o Conselho
Nacional de Justiga, no ano de 2021, elaborou o Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género'%’, que teve como referéncia o “Protocolo para Juzgar con

Perspectiva de Género”, concebido pelo México, apdés determinacdo da Corte

104 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio. 2021.
Disponivel em: https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/noticias/2022/setembro/90-dos-lares-
brasileiros-ja-tem-acesso-a-internet-no-brasil-aponta-pesquisa. Acesso em: 20 jul. 2022.

105 CONDEGE. Pesquisa Nacional da Defensoria Publica (2021): 7. RECURSOS TECNOLOGICOS:
71. ATENDIMENTO POR VIA REMOTA. 2021. Disponivel em:
https://pesquisanacionaldefensoria.com.br/pesquisa-nacional-2020/analise-nacional/. Acesso em: 25
ago. 2022.

106 BRASIL. Rio Grande do Norte. Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte. Disponivel
em: https://www.defensoria.rn.def.br/nucleos. Acesso em: 02 ago. 2023.

107 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/. Acesso em: 23 mar. 2023.
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Interamericana de Direitos Humanos, sendo um guia para que os julgamentos
efetivem o direito a igualdade e a ndo discriminagdo, de modo que o “exercicio da
funcao jurisdicional se dé de forma a concretizar um papel de nao repeticao de
esteredtipos, de nao perpetuacdo de diferencas, constituindo-se um espaco de
rompimento com culturas de discriminacéo e de preconceitos”.

Cabe também a Defensoria Publica acompanhar e fazer cobrar que os
postulados trazidos pelo Conselho Nacional de Justica no protocolo
supramencionado sejam colocados em pratica, especialmente quando se trata da
aplicagao do principio da igualdade e nao discriminagdo, quando se trabalha, por
exemplo, com operagado de esteredtipos no direito e na atividade jurisdicional, em
que o proprio CNJ exemplifica e busca combater com o protocolo, quando procura
orientar e opor-se a situagdes em que esteredtipos possam influenciar na apreciagcao
da relevancia de um fato para o julgamento8.

Assim, a atuacédo da Defensoria Publica também se reveste com esse viés
de conferir voz aos grupos vulneraveis, requerendo a aplicagdo dos postulados
legais e principioldgicos aos casos concretos.

Diante de tudo que fora exposto neste topico, verifica-se que a Defensoria
Publica vem se mostrando como um dos principais atores na luta pela protecéo e
defesa de direitos, buscando cumprir as chamadas “ondas renovatorias de acesso a
justica”, atuando como verdadeiro instrumento de acesso a justica das pessoas em
condigao de vulnerabilidade, o que sera mais bem delineado no préximo tépico.

3.3 A DEFENSORIA PUBLICA COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DO
ACESSO A JUSTICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A analise do desenvolvimento do conceito de acesso a justica demonstra

que muito tem sido feito até aqui, ainda que nem tudo com o sucesso que se

108 A titulo ilustrativo, o protocolo elenca algumas situagdes que devem ser combatidas:

“Isso ocorre quando um julgador ou uma julgadora: Confere ou minimiza relevancia a certas provas
com base em uma ideia preconcebida sobre género. Sdo exemplos dessas atitudes quando a
magistrada ou o magistrado, em casos de violéncia sexual, ao mesmo tempo em que coloca em
duvida os relatos das vitimas (minimiza relevancia), passa a supervalorizar o comportamento delas
antes do momento da violéncia, ou a roupa que elas usavam (maximiza relevancia), influenciado pela
ideia preconcebida de que cabe as mulheres recato e decéncia”. BRASIL. Conselho Nacional de
Justica. Protocolo para julgamento com perspectiva de género. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/.
Acesso em: 23 mar. 2023.
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almejava. Em uma nag&o com uma vasta area territorial, marcada por uma histérica
desigualdade social e econdmica, em que direitos fundamentais sdo constantemente
violados, muitos instrumentos de inclusao tendem a se tornar mero simbolismo.

Exatamente por conta disso, crucial tragcar um panorama historico da
assisténcia juridica no Brasil, visualizando e buscando compreender os diversos
instrumentos garantidores de acesso a justica, para que seja possivel compreender
o surgimento e desenvolvimento da assisténcia juridica no pais, bem como da
Defensoria Publica brasileira, instituicdo cujo papel como instrumento de
transformacao social cada vez mais se consolida no cenario juridico nacional,
especialmente atuando como instrumento de inclusdo solidarista e emancipatoria
das pessoas com deficiéncia, tematica a ser debatida em topico adiante.

O tratamento juridico atual da assisténcia juridica no Brasil é fruto de um
contexto de avangos e retrocessos historicos que delinearam o atual estado de
coisas e que permite assimilar as novas diretrizes na efetivacao de direitos.

Para se compreender o desenrolar historico, faz-se mister utilizar-se como
ponto de partida, da analise das Ordenacdes do Reino de Portugal, em especial as
Ordenacgdes Filipinas, por ser este o primeiro instrumento legislativo a tratar
primariamente da gratuidade judiciaria no Brasil.

O ordenamento juridico portugués atual se estruturou através da reunido de
leis e costumes vigentes no periodo, iniciando-se com as Ordenacdes Afonsinas, no
ano de 1446, que teve pouca aplicabilidade no Brasil, diante da sua substituicdo
pelas Ordenagdes Manuelinas, em 1514. Em que pese as Ordenagdes Afonsinas
preverem a figura do “procurador dos nossos feitos”, cargo que tinha a competéncia
de atuar em favor de pessoas miseraveis, 6rfaos e viuvas, sua incidéncia no Brasil
ndo teve tamanha importancia'®. Em sequéncia, as Ordenacdes Manuelinas
removeram as atribui¢des relacionadas a hipossuficiéncia do cargo de “procuradores
dos nossos feitos”, permanecendo-se, no entanto, o cargo no ordenamento juridico
portugués com outras fungdes.

Assim, foi que no inicio do século XVII, fruto de uma profunda reforma no

sistema judicial de Portugal, foram publicadas as Ordenacgbes Filipinas,

109 PORTUGAL. Ordenagdes Afonsinas. Livro |, Titulo  VIIl.  Disponivel em:
http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/I1p71.htm. Acesso em: 02 out. 2022.
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consideradas o mais importante cédigo de legislacdo do Reino, cuja vigéncia se deu
até 1867 em Portugal e 1916 no Brasil.

A assisténcia judiciaria gratuita trazida, de forma difusa, nas Ordenacdes
Filipinas, bem como em algumas leis esparsas, tinha um viés muito mais relacionado
a religido e a caridade, do que ao reconhecimento de um direito propriamente dito.

Entdo, de forma muito mais assistematica, a legislagao portuguesa tratou de
uma série de situagdes em que, menores, pobres, orfaos, viuvas, entre outros,
poderiam ser beneficiados com isengdo de custas processuais ou nomeacgao de
curador sem pagamento de honorarios''®. Podem ser citados também alguns
regulamentos legais destinados a protecado dos pobres em juizo, tais como o Alvara
de 16 de fevereiro de 1654, a Lei de 06 de dezembro de 1672 e, ainda, o Alvara de
05 de margo de 1750,

Ja em 1841, foi editada a Lei n° 261, dispondo acerca da isengao do
pagamento das custas pelo réu pobre, que sucumbisse em demanda ajuizada contra
ele, conforme aduzia o art. 99, “Art. 99. Sendo o réu tdo pobre que ndo possa pagar
as custas, percebera o Escrivao a metade dellas do cofre da Camara Municipal da
cabeca do Termo, guardado o seu direito contra o réo quanto a outra metade”''2. Em
1842, passou a vigorar o Regulamento n°® 120, trazendo a isengcédo do pagamento
das custas em favor do réu hipossuficiente, em seu art. 469, in verbis: “Se o réo
condemnado for tdo pobre, que nao possa pagar as custas, o Escrivdo havera
metade dellas do cofre da Camara Municipal da cabeca do Termo; ficando-lhe salvo
o direito para haver a outra metade do mesmo réo, quando melhore de fortuna”.™3.
Também em 1842, a Lei n° 150 tratou da tematica, aduzindo que os 6rfaos, viuvas e
pessoas miseraveis sao isentos do pagamento do dizimo da chancelaria, uma
espécie de taxa cobrada pela autenticacdo de documentos™4.

Verifica-se que o direito a gratuidade de justica ndo estava regulamentado

de forma completa em uma legislagdo unica, mas sim, estava disperso, de forma

110 PORTUGAL. Ordenagbes Filipinas. Livro |, Titulo  XXIV. Disponivel em:
http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/|1p60.htm. Acesso em: 02 out. 2022.

11 SOUZA, Mério Guimaraes. O advogado. Rio de Janeiro: Forense, 1935.

M2 BRASIL. Reformando o Codigo de Processo Criminal.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim261.htm. Acesso em: 02 out. 2022.

113 BRASIL. Regula a execugao da parte policial e criminal da Lei n° 261 de 3 de dezembro de 1841.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/regulamentos/r120.htm. Acesso em: 02 out. 2022.
114 BRASIL. Dando Regulamento para a arrecadagdo da Dizima da Chancellaria. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM0150.htm. Acesso em: 02 out. 2022.
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fragmentada em diversas legislagdes, prejudicando-se a adequada interpretacao e
aplicacao de tal direito, inviabilizando-se, muitas vezes, o acesso a justica.

No que concerne a assisténcia juridica gratuita, ainda era considerada um
imperativo ético-religioso, sendo fornecida pelos advogados de forma caritativa e
assistematica, imbuidos por um dever moral da profissdo, muitas vezes, sem a
continuidade e sem a preocupacgao com a qualidade do servigo prestado.

Diante desse cenario, em 1870, ao ocupar a presidéncia do Instituto dos
Advogados Brasileiros (IAB), José Tomas Nabuco de Araujo, deu um importante
passo na caminhada histérica da assisténcia juridica as pessoas necessitadas,
sugerindo que o IAB criasse um conselho para prestar essa assisténcia aos pobres,
seja através de consultas ou indicando alguns de seus membros para patrocinar
causas civeis ou criminais'®.

Em que pese louvavel as agdes do Instituto, ndo foram suficientes para
assegurar o acesso integral das pessoas necessitadas a justica. Era premente a
atuacao do Poder Legislativo na elaboragcdo de um modelo de assisténcia juridica
efetivo que atendesse, de fato, as necessidades sociais.

Interessante registrar que, ainda no periodo imperial, no Rio de Janeiro,
ocorreu uma primeira experiéncia oficial do que se poderia chamar de assisténcia
judiciaria brasileira estruturada, pois, através da Camara Municipal da Corte, criou-se
o cargo de “advogado dos pobres”’, remunerado pelo poder publico e com
competéncia para defender os réus desprovidos de recursos nos feitos criminais,
cargo que no futuro, assemelhar-se-ia ao atual Defensor Publico'®.

Com a Proclamagao da Republica no Brasil, em 15 de novembro de 1889,
surgiu um sentimento de identidade nacional, que exigiu a jung¢ao de esforcos para a
criacdo de um novo ordenamento juridico, mais condizente com os novos anseios da
sociedade que se desenhava naquele contexto histérico.

Dessa forma, ainda em 1890, o primeiro movimento no sentido de uma

regulamentagao legislativa da assisténcia judiciaria ocorreu com o Decreto n°® 1.030,

115 NABUCO, Joaquim. Um estadista do império. Rio de Janeiro: s/ed., 1883. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/179441. Acesso em: 02 out. 2022.

116 MESSITTE, Peter. Assisténcia judiciaria no Brasil: uma pequena histéria. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG, Belo Horizonte, v. 7, p. 126-150, out. 1967.
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o qual indicava para a defesa das pessoas pobres, a figura dos “curadores geraes”,
no Distrito Federal''”, ndo tendo, no entanto, aplicagdo pratica efetiva.

Foi por meio do Decreto n° 2.457, de 08 de fevereiro de 1897, que se
organizou a assisténcia judiciaria gratuita no Distrito Federal, estabelecendo-se a
atividade efetiva de natureza publica voltada aos necessitados, designando-se um
orgao especifico responsavel pelas demandas, bem como tratando das isencdes
contidas na gratuidade de justica’8.

Diante do destaque conferido ao modelo implementado no Distrito Federal, o
servigo de assisténcia judiciaria serviu de parametro para outros estados brasileiros,
que o tiveram como norte, e passaram a regulamentar em suas legislagbes
estaduais, tais como Rio Grande do Sul (1895), Bahia (1915), Sdo Paulo (1920),
Pernambuco (1923) e Minas Gerais (em 1925).

Analisando-se o tratamento da tematica em termos constitucionais, pode-se
afirmar que a primeira Constituigdo Republicana brasileira, de 1891, nado tratou a
assisténcia judiciaria gratuita e a gratuidade de justica como matéria constitucional,
restando omissa quanto a tematica tao relevante, trazendo apenas no seu art. 72, §
16, o seguinte texto: “Aos accusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com
todos os recursos e meios essenciaes a ella, desde a nota de culpa, entregue em 24
horas ao preso e assignada pela autoridade competente, com os nomes do
accusador e das testemunhas”'°.

A mudanga mais importante foi trazida pela Constituicdo Federal de 1934,
quando elevou a assisténcia judiciaria gratuita ao status constitucional, dedicando
capitulo aos direitos fundamentais e asseverando em seu art. 113, inc. 32, que a
Unido e os Estados “concederao aos necessitados assisténcia judiciaria, criando,
para esse efeito, 6rgaos especiais assegurando a isengdo de emolumentos, custas,

7 BRASIL. Distrito Federal. Organiza a Justica no Districto Federal. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1030-14-novembro-1890-505536-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 03 out. 2022.

118 Brasil. Distrito Federal. Organiza a Assisténcia Judiciaria no Districto Federal. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2457-8-fevereiro-1897-539641-
publicacaooriginal-38989-pe.html. Acesso em: 03 out. 2022.

119 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm. Acesso em: 03
out. 2022.
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taxas e selos”'?%. Observa-se que o constituinte adotou o “salaried staff model”, a fim
de que a assisténcia judiciaria fosse prestada por 6rgaos publicos criados para essa
finalidade. Portanto, a Constituicdo Federal previu a dispensa no pagamento das
custas judiciarias e a prestacao gratuita dos servigos judiciarios, impondo a criagao
de 6rgaos especiais para prestar assisténcia as pessoas necessitadas.

No entanto, com o golpe do Estado Novo, a Constituicdo Federal de 1934 foi
substituida pela de 1937, de viés autoritario, nao trazendo em seu texto a
assisténcia judiciaria, sendo apelidada de “polaca”, por se aproximar dos contornos
da Constituicdo polonesa.

Apesar disso, o legislador ordinario, por meio do Cdodigo de Processo Civil
de 1939 (Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939), em seu art. 68, e do
Cddigo de Processo Penal de 1941 (Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941),
no art. 32, regulamentou, de forma timida o instituto.

Em 1946, uma nova Constituicdo Federal foi promulgada, instaurando-se um
novo periodo de redemocratizagdo, em que a assisténcia judiciaria volta ao status
constitucional, no entanto, em evidente recuo em relagcdo a Carta de 1934, pois
deixou de tratar da forma de viabilizacao desse direito, ndo prevendo qual 6rgao
publico efetivaria a assisténcia aos mais necessitados, conforme pode ser
observado no art. 141, § 35, quando aduz que “O Poder Publico, na forma que a lei
estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos necessitados”'?!.

Tal omissao dificultou a organizacao uniforme de 6rgaos estatais de atuacao
voltados ao atendimento juridico dos necessitados, provocando uma proliferagéo
desordenada de modelos implementados pelo pais, tendo alguns estados da
federagao criado 6rgaos estatais especificos e outros simplesmente credenciado
advogados para prestar assisténcia gratuita.

Em 1950, em vista da necessaria regulamentacdo uniforme da assisténcia
judiciaria em todo o territério brasileiro, foi editada a Lei n° 1.060, regulamentando o
direito a assisténcia juridica gratuita e a gratuidade de justica, organizando o
procedimento adequado para a consecucgao desse direito e conferindo ao Estado o

120 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934).
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 04
out. 2022.
121 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946).
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicaoc46.htm. Acesso em: 10
out. 2022.
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dever de implementar o servigo juridico assistencial aos necessitados. De forma
subsidiaria, caso o poder publico ndo implementasse tal servico, previa-se a atuagao
da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, em carater “pro bono”, conforme previsto
no seu art. 5°122, Dessa forma, estabeleceu-se um sistema de assisténcia judiciaria
que pode ser encarado como misto, diante da possibilidade citada acima.

A lei 1.060/1950 encampou boa parte das diretrizes contidas no Codigo de
Processo Civil de 1939, inclusive, revogando seus artigos 68 a 79, regulando que
teria direito a gratuidade de justica e a assisténcia judiciaria gratuita “todo aquele
cuja situagcdo econbmica nao lhe permita pagar as custas do processo e o0s
honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia”, conforme
previsédo contida em seu art. 2°, paragrafo Unico'?3.

Dessa forma, para que obtivesse a gratuidade, a parte interessada deveria
requerer ao Juizo competente, indicando seus rendimentos e juntando atestado de
pobreza, conforme aduzia o art. 4°.

Na sequéncia historica, a Constituicdo de 1967 tratou a assisténcia judiciaria
como 6rgao de estado incumbido da postulacdo e da defesa dos direitos dos
juridicamente necessitados. No entanto, igualmente a Constituicdo anterior, previu a
assisténcia judiciaria como norma nao autoaplicavel, dependente de regulamentagao
infraconstitucional, conforme aduziu o seu art. 150, § 32'%*. A mesma previsédo
constitucional ficou mantida com a Emenda n° 1 de 1969, editada pelo regime
autoritario implementado pela Junta Militar.

Durante as décadas de 70 e 80, muitos estados da federacao
implementaram o servico publico de assisténcia judiciaria, consolidando o
entendimento de que deveria ser prestado por 6rgédos estatais permanentes e
organizados, evitando-se o sistema de nomeacgao de advogados “pro bono”, o que
representou enorme importancia para o amadurecimento de ideias que foram muito
positivas para a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988. Aqui, em alguns
estados, comecaram a se desenhar os contornos da Defensoria Publica, como foi o

caso do Estado da Bahia, que, por meio da Lei Estadual n® 2.315, de 15 de margo

122 BRASIL. Lei n° 1.060, de 05 de fevereiro de 1950. Estabelece normas para a concessdo de

assisténcia judiciaria aos necessitados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[1060.htm. Acesso em: 10 out. 2022.
123 |bidem.

124 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (de 24 de janeiro de 1967). Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc67.htm. Acesso em: 10 out. 2022.
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de 1966, foram nomeados os primeiros Defensores Publicos, ainda vinculados ao
Ministério Publico'?.

Dois passos importantes nesse periodo foram dados com duas alteracdes
promovidas na Lei n° 1.060/1950. O primeiro, por meio da mudanca instituida pela
Lei 7.510/1986, que implementou o sistema de presungao de hipossuficiéncia
econbmica, mediante simples afirmacdo da parte acerca da necessidade de
gratuidade de justica (art. 4°, §1°, da Lei n°® 1.060/1950); e o segundo, por meio da
Lei 7.871/1989, que previu a intimagao pessoal do Defensor Publico para todos os
atos processuais, bem como a contagem em dobro dos prazos processuais (art. 5°,
§ 5°, da Lei 1.060/1950)"%¢,

Tragado esse contexto histérico da assisténcia juridica no Brasil, pode-se
afirmar que, a partir da segunda metade da década de 1980, iniciou-se o processo
de redemocratizagao no Brasil, instaurando-se os trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte, vindo a Constituicdo Federal de 1988 a representar a transicdo do
regime autoritario para o democratico, instituindo-se um Estado Social e
Democratico de Direito, fundado na implementacdo e concretizacdo de direitos
fundamentais e na busca de uma sociedade mais plural e inclusiva, tendo como
norte o principio da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988, nao somente previu a assisténcia judiciaria
aos necessitados, como promoveu uma verdadeira reformulagdo na sistematica de
acesso a justica das pessoas em condi¢des de vulnerabilidade. Com previsdo em
seu art. 5° a Constituicdo instituiu a assisténcia juridica integral e gratuita como
direito fundamental (art. 5°, LXXIV) e autoaplicavel (art. 5°, § 1°), substituindo-se a
antiga expressao “assisténcia judiciaria”, aumentando-se, dessa forma, a amplitude
do sistema assistencial conferido aos necessitados, muito além da assisténcia
juridica para propositura de demandas, mas também o acompanhamento

processual, a orientagéo juridica extrajudicial, atividades de consultoria, pactuagao

125 BRASIL. Bahia. Institui o Cédigo do Ministério Publico. Disponivel em:
https://leisestaduais.com.br/ba/lei-ordinaria-n-2938-197 1-bahia-altera-o-anexo-a-que-se-refere-o-
artigo-172-da-lei-n-2315-de-15-de-marco-de-1966-codigo-do-ministerio-publico. Acesso em: 11 out.
2022.

126 BRASIL. Lei n° 1.060, de 05 de fevereiro de 1950. Estabelece normas para a concessdo de
assisténcia judiciaria aos necessitados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[1060.htm. Acesso em: 10 out. 2022.
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de acordos, dispensa no pagamento de custas, dentre outros, passando-se a ter um
viés de integralidade, ou seja, antes, durante, depois e além do processo judicial'?’.
Ademais, o texto constitucional previu o modelo do “salaried staff’” a ser
adotado para a prestacdo do servigco publico essencial, ja vigente em alguns
estados, cabendo este a Defensoria Publica, instituicdo propria, com carater

essencial a fungéao jurisdicional do Estado, conforme o art. 134 preceitua, in verbis:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo juridica, a promogao
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 Constituigao
Federal'28,

Sob essa nova roupagem constitucional, com previsdo no capitulo das
“Fungdes Essenciais a Justica”, a Defensoria Publica foi delineada com um regime
juridico proprio, autbnomo e independente das fungdes executiva, legislativa e
jurisdicional, como uma instituicdo extrapoder, tendo a redagao original do paragrafo
unico, do art. 134, estabelecido que lei complementar organizaria a Defensoria
Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territérios e prescreveria normas gerais
para a organizacao a nivel estadual.

Em 1994, por meio da Lei Complementar 80, houve a regulamentagdo da
Defensoria Publica a nivel nacional, prevendo-se sua organizagdo interna, suas
fungdes e principios institucionais, garantias e prerrogativas de seus membros, bem
como seus deveres, proibicdes e impedimentos.

A base normativa da Defensoria Publica vem sendo objeto de sucessivas
inovacgdes constitucionais, efetivadas por meio das Emendas Constitucionais de n°
45/2004, 69/2012, 74/2013 e 80/2014, bem como por diversas leis
infraconstitucionais, tais como a Lei Complementar n° 132/2009 e a Lei n°
13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil), fortalecendo-se a instituicdo ao longo dos
anos e conferindo-lhe essenciais fungdes em prol da materializagdo do acesso a

justica.

127 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (de 05 de outubro de 1988). Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 11 out. 2022.
128 |bidem.
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Foi a Emenda Constitucional n°® 45/2004 que efetivamente trouxe a
autonomia funcional, administrativa e financeira para a Defensoria Publica, em que
pese essa caracteristica ja pudesse ser abstraida de forma implicita do texto original
da Constituicdo Federal. A uUnica forma de enfrentar demandas contra o Poder
Publico, grupos econémicos ou contra interesses politicos diversos, € por meio de
uma instituicdo autbnoma, independente em relacdo aos demais poderes,
representando esse um grande avango na efetivacdo dos direitos fundamentais das
pessoas mais necessitadas.

Outro grande avanco legislativo em relagdo a Defensoria Publica, foi a
edicdo da Lei Complementar n® 132/2009 que, além de reafirmar a sua autonomia,
prevista no texto constitucional, trouxe novas fung¢des, deveres e competéncias para
a instituicdo, modernizando sua organiza¢gao normativa e atribuindo-lhe uma atuagao
ampliada, mais adequada ao seu papel constitucional de protetora das pessoas em
situacao de vulnerabilidade.

A ampliagdo do rol de incumbéncias da Defensoria Publica deu corpo aos
novos objetivos da instituicdo que asseguraram mecanismos para a promogao dos
direitos humanos das pessoas vulneraveis, reduzindo-se as desigualdades sociais e
promovendo a cidadania, conforme contido no art. 4°, da Lei Complementar
80/199412°,

E interessante observar que o texto contido no art. 1° da Lei Complementar
80/1994'30 com a redacgdo dada pela Lei Complementar 132/2009, foi replicado no

art. 134 da Constituicdo Federal’™!, quando da sua alteragdo pela Emenda

129 BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994 (Organiza a Defensoria Publica da
Unido, do Distrito Federal e dos Territérios e prescreve normas gerais para sua organizagado nos
Estados, e da outras providéncias). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp80.htm. Acesso em: 05 nov. 2022.

130 BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994 (Organiza a Defensoria Publica da
Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizagao nos
Estados, e da outras providéncias). Art. 1°. A Defensoria Publica ¢é instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientagéo juridica, a promogéo 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, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicéo
Federal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp80.htm. Acesso em: 05 nov.
2022.

131 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (de 05 de outubro de 1988). Art. 134. A
Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcgao jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe, como expresséao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacao juridica,
a promogao 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
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Constitucional n° 80/2014, estabelecendo-se o carater permanente da Defensoria
Publica e elevando-a a posicdo de clausula pétrea, ndo mais havendo a
possibilidade de limitagbes nas suas atribuicbes que esvaziem a sua atuacgao
institucional.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, ao considerar a assisténcia juridica
aos necessitados como direito fundamental e a Defensoria Publica como
permanente e promotora dessa assisténcia juridica estatal aos vulneraveis, é
possivel chegar a ilagdo de que tal instituicao foi efetivamente elevada ao status de
clausula pétrea.

Por fim, mas ndo menos importante, o Cddigo de Processo Civil de 2015 foi
de grande valia, pois trouxe a Defensoria Publica para o principal diploma
processual brasileiro, difundindo e ampliando o papel que a instituicdo ocupa no
sistema de justica, o que levou a uma maior seguranga na sua atuacado perante
todos os sujeitos processuais. Dentre outros aspectos relevantes, podem ser citados
os instrumentos inovadores de atuacdo coletiva, que preveem a atuacdo da
Defensoria Publica, tais como o “amicus curiae” (art. 138'3?) e o incidente de
resolugdo de demandas repetitivas, previsto no art. 139, X, CPC"33,

Portanto, a Constituicao Federal de 1988 trouxe diretrizes que levaram a
uma significativa ampliagdo dos instrumentos de concretizagdo do acesso a justiga,
tendo a Defensoria Publica assumido um papel decisivo no processo de
redemocratizacao e de efetivacao da cidadania e dos direitos fundamentais.

3.4 TEORIA DAS VULNERABILIDADES E SUAS DIVERSAS ESPECIES

art. 5° desta Constituicao Federal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 nov. 2022.

132 BRASIL. Cddigo de Processo Civil (de 16 de margo de 2015). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 07 nov. 2022.
133 BRASIL. Cddigo de Processo Civil (de 16 de marco de 2015). Art. 139. O juiz dirigira o processo
conforme as disposi¢cdes deste Cddigo, incumbindo-lhe: [...] X - quando se deparar com diversas
demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do
possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, e o art.
82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da agdo
coletiva respectiva. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 07 nov. 2022.
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A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu art. 134'3* a delimitagéo
conceitual da Defensoria Publica, bem como um indicativo da sua competéncia,
aduzindo ser uma instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbida da defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma
do art. 5°, inciso LXXIV, que determina que “o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Ora, inicialmente, requer-se um estudo para se delinear quais grupos de
pessoas se enquadram nesse conceito de “necessitado”, uma vez que o texto
constitucional nao fez essa delimitacdo, adotando-se uma clausula aberta,
polissémica, tendo como ponto positivo a sua adequacéo e releitura, de acordo com
a evolucao perpetrada pela sociedade, no decorrer dos anos.

No entanto, isso pode levar ao equivoco, cometido por alguns intérpretes, de
utilizar-se do termo abarcando apenas os necessitados financeiros, 0 que nao
engloba todo o intento constitucional. E de extrema importancia ter a compreenséao
exata do termo, uma vez que a Constituicdo Federal ndo usou a expressao “pobre”
para definir aquele que fara jus aos servigos de assisténcia juridica gratuita
fornecidos pela Defensoria Publica, ndo podendo se utilizar da expressao
reducionista de que a “instituicdo cabe a defesa dos pobres”.

A Lei n°® 1.060/50 favoreceu a uma confusdo conceitual e terminoldgica,
quando da utilizagdo dos termos “gratuidade da justica”, “assisténcia judiciaria” e
“assisténcia juridica”, vinculando-os de forma indiscriminada ao conceito de
necessitado, trazido no seu art. 2°, atualmente revogado pelo Codigo de Processo
Civil de 2015 (art. 1.072, III).

E fato que a fragilidade existencial causada pela pobreza gera excluséo
social, politica e cultural, fazendo com que o individuo fique impedido de travar suas
relagdes juridicas nas mesmas condigdes de igualdade com as demais pessoas, 0
que logicamente esta englobado pela assisténcia juridica integral e gratuita, ficando,
inclusive, registrado nas “100 Regras de Brasilia sobre acesso a Justiga das
pessoas em condig&o de vulnerabilidade”!35 que:

134 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (de 05 de outubro de 1988). Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 09 nov. 2022

135 CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-AMERICANA, 14., 2008, Brasilia. Regras de Brasilia sobre
acesso a justica das pessoas em condigdo de vulnerabilidade. Brasilia, 2008. Disponivel em:
https://anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=40002. Acesso em: 10 dez. 2022.
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A pobreza constitui uma causa de exclusdo social, tanto no plano
econdmico como nos planos social e cultural, e pressupbée um sério
obstaculo para o acesso a justica especialmente daquelas pessoas nas
quais também concorre alguma outra causa de vulnerabilidade.

O raciocinio que relaciona a necessidade ao aspecto financeiro nao é
totalmente errado, mas se torna incompleto, uma vez que este ndo € o Unico meio
para definir a elegibilidade quanto a assisténcia juridica, sendo apenas um dos
aspectos.

Confusdo pode ser gerada também quanto ao conceito e abrangéncia da
expressao “vulnerabilidade”, objeto de estudo do presente tdpico, uma vez que esta
vai muito além da mera insuficiéncia de recursos, pois o intento constitucional é claro
quanto a uma amplitude bem maior, conferindo aos vulneraveis o efetivo acesso a
justica.

Além do aspecto financeiro, a vulnerabilidade pode decorrer da condicéo
etaria, fisica, processual, tecnoldgica, informacional, de género, processual, dentre
outras, que conduzem o ser humano a suscetibilidade de ser atingido de forma
diferente por uma determinada situagao.

O termo advém do latim “vulnerare”, que significa ferir, penetrar e, em tese,
todo ser humano pode se tornar vulneravel, pois qualquer um pode ser atingido no
seu complexo psicofisico, no entanto, ndo da mesma forma, ainda que
aparentemente estejam na mesma situagao. A expressao “vulnerabilidade”, de forma
genérica, refere-se a qualidade de quem € vulneravel, o ponto em que alguém pode
ser atacado, referindo-se a uma relagdo de algo sobre alguém?3.

Fernanda Tartuce comenta acerca de outra controvérsia observada na
literatura, em relacdo ao uso das expressoes “hipossuficiéncia” e “vulnerabilidade”,
uma vez que, tradicionalmente, aquela é utilizada como sinénimo de vulnerabilidade
econdmica, quando, na verdade, vulnerabilidade indica suscetibilidade em sentido
amplo, sendo a hipossuficiéncia apenas a espécie com viés econdmico. A autora

observa que o ideal é utilizar as expressdes “necessitado” ou “vulneravel” quando

138 TARTUCE, Fernanda; QUEIROZ, Roger Moreira. Distingdo conceitual entre vulnerabilidade e
hipossuficiéncia no sistema juridico brasileiro. In: MAIA, Maurilio Casas (Org.). Defensoria Publica,
Constituicao e Ciéncia Politica. Sao Paulo: JusPodivm, 2021. p. 218.
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estiver se referindo de forma genérica a pessoa que tem direito a assisténcia
prestada pela Defensoria Publica™’.

Desse modo, ndo se mostra mais aceitavel a interpretacdo que reduz a
atuacao da Defensoria Publica simplesmente as pessoas com caréncia econdmica
ou insuficiéncia de recursos, uma vez que essa insuficiéncia pode ser de varias
ordens e, aqui, relaciona-se a falta de meios para acessar de forma efetiva a justica,
concretizando-se seus direitos.

Interessante a observacdo que Grinover faz ao se referir a necessidade
organizacional, revelando uma das formas de alguém se apresentar em situacao de
caréncia de algum recurso juridico, indicando que a assisténcia judiciaria aos
economicamente fracos foi estendida aos hipossuficientes juridicos, surgindo os
carentes organizacionais, referidos por Mauro Cappelletti. A autora ainda acrescenta
que sao carentes organizacionais todas as pessoas que apresentem uma
vulnerabilidade particular, diante das relagdes sociojuridicas contemporaneas’3.

Outra modalidade de vulnerabilidade esta na seara processual, consistindo
quando o individuo se encontra impedido de exercer atos processuais em razao de
uma limitagdo involuntaria concernente a condigbes técnicas, informacionais, de
saude, que podem existir em carater provisorio ou permanente.

Como foi visto, podem existir situagdes de vulnerabilidade que ultrapassam
as tradicionalmente ou historicamente consideradas, envolvendo, como bem
observa Tartuce®: 1) obstaculos geograficos, ocasionados por dificuldade de
locomogao ao ambiente da pratica processual; 2) dificuldades relacionadas a saude
do individuo, conduzindo a condigdo de saude a uma limitagdo processual; 3)
situagcdo de desinformacado processual do individuo, ocasionada por limitagdes
educacionais; 4) limitacdo do direito material ou normas processuais, também
ocasionadas por ignorancia ou fatores educacionais; 5) limitagdes técnicas; 6)
limitagdes organizacionais, quando o individuo ndo possui meios adequados para se

reunir e organizar-se.

137 TARTUCE, Fernanda. Vulnerabilidade processual no novo CPC. In: SOUZA, José Augusto Garcia
de (Coord.). Repercussdes no novo CPC — Defensoria Publica. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 285.
138 GRINOVER, Ada Pellegrini. Acesso a justica e o Coédigo de Defesa do Consumidor. O
processo em evolugéo. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 118.

139 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
2012.
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Pode-se afirmar que qualquer pessoa que, diante das complexas interacoes
sociais da atualidade, estiver, isoladamente, em situagéo de inferioridade do ponto
de vista social, cultural, econdémico, organizacional, dentre outras, pode ser
considerada vulneravel e, por consequéncia, ser publico-alvo da Defensoria Publica.

Além delas, outro publico que merece especial atengcao e, por consequéncia,
atuacao da Defensoria Publica, é a coletividade, especialmente aquela que nao esta
organizada, tornando-se hipossuficiente na efetivagcdo da tutela jurisdicional de
direitos transindividuais.

Também se enquadram nesse contexto as pessoas em vulnerabilidade
informacional, juridica e as minorias étnicas, ou melhor, todos aqueles que se
encontrem socialmente vulneraveis, tais como os usuarios de servicos publicos,
relacionados a saude e moradia, por exemplo, além dos usuarios de planos de
saude, sendo estes apenas uma amostra do grande leque de situagdes que podem
conduzir um publico a ser atendido por um servigo de assisténcia juridica gratuita.

Com tudo que fora exposto, afirma-se que a vulnerabilidade pode ser
encarada como uma situagao fatica, abstraindo-a da analise do caso concreto, nédo
sendo possivel o legislador ter previsto todas as espécies de forma exaustiva em
uma norma, sendo, no entanto, possivel identificar situacbes expressamente
positivadas no ordenamento legal, tais como a populagdo em situagao de rua (Lei n°
7.053/2009), as pessoas refugiadas (Lei 9.474/1997), os indigenas (Lei n°
6.001/1973), dentre tantos outros.

Os autores Diogo Esteves e Franklyn Roger trazem em sua obra algumas
espécies de vulnerabilidades existentes na atualidade, podendo ser citadas, além da
vulnerabilidade econémica e organizacional, ja comentadas, a vulnerabilidade etaria,
a vulnerabilidade fisica, sensorial e mental, a vulnerabilidade indigena, a
vulnerabilidade por vitimizagdo, a vulnerabilidade por migragdo ou deslocamento
interno, a vulnerabilidade das pessoas em situacdo de rua, a vulnerabilidade por
orientacdo sexual e identidade de género, as vulnerabilidades das mais diversas
espéecies de minorias, a vulnerabilidade processual, a vulnerabilidade por privagao

de liberdade e a episddica ou transitoria’°.

140 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria
Publica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p 320.
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A nivel de jurisprudéncia, € possivel observar diversos julgados retratando
as causas de vulnerabilidade e identificando os individuos ou grupos vulneraveis de
maneira mais especifica. Assim, o Superior Tribunal de Justica ja tratou da
vulnerabilidade econdmica (REsp. 1302467/SP), da vulnerabilidade juridica (REsp.
1378557/RS), da vulnerabilidade fatica (REsp. 1293006/SP), da vulnerabilidade
cientifica (RMS 31073/TO), da vulnerabilidade técnica (AgRg no Ag 1248314/RJ), da
vulnerabilidade informacional (REsp 1329556), da vulnerabilidade do dependente
quimico (HC 289250/SP), da vulnerabilidade da gestante (HC 269553/RS), da
vulnerabilidade do enfermo (REsp 1178555/PR) e da vulnerabilidade em razédo de
género (AgRg no REsp 1430724/RJ).

Mais recentemente, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o REsp. n°
931.513/RS™!, enquadrou um grupo especial de individuos, com limitagbes
ocasionadas pela deficiéncia fisica, mental e sensorial, no que chamou de
hipervulneraveis, criando categoria que a fragilidade transcende ao tradicional

conceito de vulneravel:

[...]

3. A categoria ético-politica, e também juridica, dos sujeitos vulneraveis
inclui um subgrupo de sujeitos hipervulneraveis, entre os quais se
destacam, por razbes Obvias, as pessoas com deficiéncia fisica, sensorial
ou mental.

[...]

9. A tutela dos interesses e direitos dos hipervulneraveis é de inafastavel e
evidente conteudo social, mesmo quando a Acado Civil Publica, no seu
resultado imediato, aparenta amparar uma Unica pessoa apenas. E que,
nesses casos, a agado € publica, ndo por referéncia a quantidade dos
sujeitos afetados ou beneficiados, em linha direta, pela providéncia judicial
(= critério quantitativo dos beneficiarios imediatos), mas em decorréncia da
propria natureza da relagéo juridica-base de inclusao social imperativa. Tal
perspectiva, que se apodia no pacto juridico-politico da sociedade,
apreendido em sua globalidade e nos bens e valores ético-politicos que o
abrigam e o legitimam, realca a necessidade e a indeclinabilidade de
protecdo juridica especial a toda uma categoria de individuos (= critério
qualitativo dos beneficiarios diretos), acomodando um feixe de obrigagdes
vocalizadas como jus cogens.

10. Ao se proteger o hipervulneravel, a rigor quem verdadeiramente acaba
beneficiada é a propria sociedade, porquanto espera o respeito ao pacto
coletivo de inclusdo social imperativa, que Ihe é caro, ndo por sua faceta
patrimonial, mas precisamente por abragar a dimensdo intangivel e

141 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial — REsp n. 931.513/RS, relator Ministro
Carlos Fernando Mathias (juiz Federal Convocado do TRF 12 Regido), relator para acérdao Ministro
Herman Benjamin, Primeira Secdo, julgado em 25/11/2009, DJe de 27/9/2010. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27 .clas.+e+@num=%27
931513%27)+0ou+(%27REsp%27+adj+%27931513%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja.
Acesso em: 10 dez. 2022.
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humanista dos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade. Assegurar a incluséo judicial (isto &, reconhecer a legitimagéo
para agir) dessas pessoas hipervulneraveis, inclusive dos sujeitos
intermediarios a quem incumbe representa-las, corresponde a nao deixar
nenhuma ao relento da Justica por falta de porta-voz de seus direitos
ofendidos.

Ja no ano de 2015, a Ministra Laurita Vaz, do STJ, adotando uma
interpretacdo mais ampla do conceito, no julgamento dos Embargos de Divergéncia
no Recurso Especial nos Embargos Infringentes de n° 1.192.577/RS, utilizou
novamente a expressao “hipervulneraveis”, em discussado acerca da legitimidade da
Defensoria Publica para propor acao civil publica em defesa de direitos individuais
homogéneos de consumidores idosos, que tiveram seu plano de saude reajustado,
com arguida abusividade, em razdo da faixa etaria, cujo trecho faz-se mister

colacionar, in verbis:

[...] A expressao “necessitados” (art. 134, caput, da Constituicdo), que
qualifica, orienta e enobrece a atuagdo da Defensoria Publica, deve ser
entendida, no campo da Agao Civil Publica, em sentido amplo, de modo a
incluir, ao lado dos estritamente carentes de recursos financeiros - os
miseraveis e pobres -, 0s hipervulneraveis (isto é, os socialmente
estigmatizados ou excluidos, as criangas, os idosos, as geracgdes futuras),
enfim todos aqueles que, como individuo ou classe, por conta de sua real
debilidade perante abusos ou arbitrio dos detentores de poder econémico
ou politico, 'necessitem' da mao benevolente e solidarista do Estado para
sua protecdo, mesmo que contra o proprio Estado. Vé-se, entdo, que a
partir da ideia tradicional da instituicao forma-se, no Welfare State, um novo
e mais abrangente circulo de sujeitos salvaguardados processualmente, isto
é, adota-se uma compreensdo de minus habentes impregnada de

significado social, organizacional e de dignificacdo da pessoa humana
[..]"42.

Em um pais como o Brasil, em que as desigualdades sociais sao
perpetradas ha muitos anos, € essencial reconhecer como se deu a atuacdo do
legislador diante da verificacdo das desigualdades e das lutas sociais por igualdade
e acesso a justica.

Porto Macedo traz um raciocinio interessante quando aduz que a
identificacdo das diferengas de status juridico fara com que, aos poucos, o Direito
Social torne-se um direito de desigualdades, de discriminagbes positivas

142 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial nos
Embargos Infringentes - EREsp n. 1.192.577/RS, relatora Ministra Laurita Vaz, Corte Especial,
julgado em 21/10/2015, DJde de 13/11/2015. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCONY/jurisprudencia/toc.jsp. Acesso em: 10 dez. 2022.
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legitimadas, impondo tratamento diferenciado, mais protetivo, as pessoas em
condigdes de vulnerabilidade, tais como a crianga, o idoso, o deficiente fisico e o
consumidor43,

Uma vez que o direito compreende a disciplina da convivéncia humana,
imperiosa que a relagdo entre pessoas seja considerada a partir da realidade
manifestada por tantas disparidades, ndo considerando mais como unica no campo
do direito, a abordagem do sujeito em termos abstratos, em face da tendéncia a
especificagdo, ja identificada por Norberto Bobbio, na obra “A era dos direitos”'44,
como a passagem gradual para uma ulterior determinagao dos sujeitos titulares de
direitos, em trés searas diferentes, sendo a de género, com a revolugao feminina do
século XX; a da diferenca entre estados normais e excepcionais da existéncia
humana, compreendendo as pessoas com deficiéncia; e a relativa as diversas fases
da vida, englobando as criangas e o0s idosos.

Com esse alargamento do conceito de vulnerabilidade, inevitavel a
ampliagdo do espectro de atuagédo da Defensoria Publica, por ser esta a guardia das
pessoas em situagdes de vulnerabilidades, prestando-se, como expressamente
contido na Constituicao Federal de 1988 e legislagbes infraconstitucionais,
assisténcia integral e gratuita, no ambito judicial e extrajudicial, das pessoas, em
suas mais diversas formas de vulnerabilidades.

A presencga de pessoas em situagao de vulnerabilidade € apta a demonstrar
a legitimidade para atuagdo da Defensoria Publica, uma vez que esta €, a um so6
tempo, direito e garantia fundamental do cidaddo, o qual, muitas vezes,
desconhecendo esse direito constitucional, e, estando em situagcdo de
vulnerabilidade informacional, fica a deriva, como se estivesse em uma categoria
detentora de menos direitos.

E exatamente nesta perspectiva, como sera demonstrado no préximo tépico,
que se vislumbra a atuacdo da Defensoria Publica como custos vulnerabilis, nao
ficando limitada ao patrocinio de situagdes simplesmente porque estejam deduzidas

em juizo e nem, muito menos, relacionadas apenas aos vulneraveis econémicos.

143 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 52.

144 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004.
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3.5 A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA COMO
CUSTOS VULNERABILIS

A Constituicdo Federal de 1988 foi a que mais buscou inovar tecnicamente
em matéria de salvaguarda dos direitos fundamentais, especialmente das pessoas
com deficiéncia’#®, introduzindo novas garantias constitucionais em seu texto.

Como bem observou Paulo Bonavides'#®, “sociedade sem Constituicdo é
sociedade sem liberdade”, complementando que a garantia dos direitos e a
separagdo de Poderes sdao as colunas mestras de amparo dessa liberdade,
praticada pelo modelo de Estado constitucional mais em uso nos paises ocidentais.

Acrescentou que:

[...] os direitos fundamentais, ao extrapolarem aquela relagdo cidadao-
Estado, adquirem, segundo Béckenférde, uma dimenséo até entdo ignorada
— a de norma objetiva, de validade universal, de conteudo indeterminado e
aberto, e que nao pertence nem ao Direito Publico, nem ao Direito Privado,
mas compde a abdbada de todo o ordenamento juridico enquanto direito

constitucional de cUpuIa147.

Em fungéo disso, sem a concretizagdo dos direitos fundamentais, ndo se
podera atingir a “sociedade livre, justa e solidaria”, pregada pelo texto constitucional
no art. 3°, como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Oriunda do Estado Democratico de Direito, reconhecido por ser um Estado
Social com maior refinamento, a Defensoria Publica amolda-se como um
empreendimento para dar vez aos necessitados, sendo prevista como expressao e
instrumento do regime democratico, responsavel, fundamentalmente, pela promocao

dos direitos humanos e a defesa dos necessitados.

145 Perpassando-se pelo texto constitucional, verifica-se, em diversas passagens, a preocupagdo do
constituinte com a tematica da deficiéncia, colocando-a como prioridade em diversos titulos, como
pode ser observado, por exemplo, no art. 7°, XXXI, que traz a “proibicdo de qualquer discriminagcao no
tocante a salario e critérios de admissado do trabalhador portador de deficiéncia”; no art. 23, Il, que
coloca como competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, cuidar
da saude e assisténcia publica, da protegéo e garantia das pessoas com deficiéncia; no art. 24, XIV,
que traz como competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, legislar sobre a
protecdo e integragdo social das pessoas com deficiéncia e no art. 37, VI, que coloca como
obrigatéria a reserva de percentual de cargos e empregos publicos para as pessoas com deficiéncia,
dentre tantos outros. Percebe-se, portanto, que os varios dispositivos postos no texto da Lei Maior
demonstram que a garantia de direitos das pessoas com deficiéncia foi trazida como prioridade,
buscando-se sedimentar os direitos fundamentais dessa parcela da populagéo vulneravel.

146 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 674.

147 lbidem, p. 619.
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Esse novo papel da Defensoria Publica brasileira, desenhado pela
Constituicdo Federal de 1988, subjetivamente vinculada aos interesses dos
vulneraveis e objetivamente aos direitos humanos, simboliza o progresso social das
categorias menos favorecidas no cenario juridico-politico, desempenhado nas
diversas esferas de poder.

O modelo da instituicdo tragcado pelo texto constitucional exige a garantia de
espacos de fala e de escuta democratica dos grupos vulneraveis, na medida em que
coloca a Defensoria Publica no art. 134 como instituicdo permanente e essencial a
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-a, como expressao e instrumento do
regime democratico, da promog¢ao dos direitos humanos e da defesa dos direitos
individuais e coletivos dos necessitados, garantindo-se a paridade de armas as
funcdes essenciais a efetivacao da justica.

Portanto, a Defensoria Publica deve atuar quando o interesse envolvido na
demanda justifique a oitiva do posicionamento institucional, servindo como condi¢gao
de legitimagdo da decisdo, o que se abstrai da propria competéncia atribuida pela
Constituicao Federal.

Urge recapitular que ndo é mais possivel restringir ao status negativo o
conceito de direitos fundamentais, como era tratado pelos classicos
constitucionalistas, n&o tendo eles apenas a qualidade de direitos subjetivos, mas
também se revestem da qualidade de direito objetivo, do qual decorrem direitos a
uma prestagao positiva.

Na licado de Paulo Bonavides,

A dimensao objetiva reflete ainda hoje de certo modo o influxo positivo da
teoria do status de Jellinek, cuja visdo precursora e admiravel desdobrara,
estruturalmente, a relagdo entre individuo e o Estado numa sequéncia de
trés status consecutivos: o status negativus, onde ficam os direitos
individuais que postulam a abstengdo do Estado e veem nestes téo
somente o negativum da liberdade, segundo reminiscéncias filosoficas e
juridicas do kantismo; o status activus, onde se aloja o principio participativo
da cidadania na vontade de governo, inserindo-se o Estado num processo
que o submete paulatinamente a jurisdicdo, dominio e controle do cidadao
sufragante, e, de ultimo, o status positivus, que atende a demanda de
prestacdes com que o poder cria os pressupostos materiais ao exercicio da
prépria liberdade, doravante concebida em termos concretos e néo
meramente abstratos e formais 4.

148 |bidem, p. 680.
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Diante do exposto, pode-se afirmar que o status positivo € o campo das
postulacdes e das exigéncias com que o cidadao, dirigindo-se ao Estado, requer as
prestacdes que o levara a uma liberdade concreta e efetiva.

E é aqui que a Defensoria Publica se enquadra, exatamente no status
positivo, sob a perspectiva de um dever, pois, sendo o status uma relagcao entre o
Poder Publico e o individuo, todas as vezes que uma pessoa vulneravel estiver em
situagdo de necessidade, esta podera exigir do Poder Publico o fornecimento de
assisténcia juridica integral e gratuita, prestada por um Defensor Publico, conforme
determina o art. 134, CF, nao podendo o Estado se afastar de tal prestagao.

Desse status decorrem direitos subjetivos associados ao acesso a justica
das pessoas vulneraveis, de onde advém a necessidade da Defensoria Publica em
todas as comarcas do pais, podendo o cidadao exigir sua instalagdo para que possa
busca-la quando for preciso, demonstrando aqui o direito fundamental em seu
aspecto subjetivo e objetivo.

Pertinente tratar da possibilidade de intervencdo da Defensoria Publica nos
processos individuais quando as partes envolvidas ndao forem assistidas pela
instituicdo, diante dos ditames constitucionais, do préprio texto do Codigo de
Processo Civil e das teorias recentemente levantadas por operadores do Direito e ja
aceitas em grande parte pela jurisprudéncia, conforme se expora adiante. Assim, a
questao gravita em torno da atuacédo da Defensoria sempre que for identificada uma
matéria juridica que tenha relacdo com as suas finalidades institucionais.

Esse tratamento advém, especialmente da Emenda Constitucional n°
80/2014, como ja delineado em linhas atras, que consagrou a Defensoria Publica
como expressao e instrumento do regime democratico no art. 134, da Constituicao
Federal, reconhecendo um papel ja desempenhado pela instituicdo, ja existindo,
inclusive, na Constituicdo Estadual do Rio de Janeiro, sendo este o estado de
origem do modelo de assisténcia juridica publica prestada pela Defensoria Publica,

conforme esculpido no seu art. 179'%°, bem como em outros estados da federagao.

149 BRASIL. Rio de Janeiro. Constituicdo Estadual do Rio de Janeiro (de 05 de outubro de 1989). Art.
179 - A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacao juridica
integral e gratuita, a postulacdo e a defesa, em todos os graus e instancias, judicial e
extrajudicialmente, dos direitos e interesses individuais e coletivos dos necessitados, na forma da lei.
Disponivel em: http://alerjin1.alerj.rj.gov.br/constest.nsf/PageConsEst?OpenPage. Acesso em: 20
dez. 2022.
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Nessa esteira, a leitura que se faz é a de que a Defensoria Publica é vetor do
pluralismo de vozes no ordenamento juridico brasileiro e promotora dos grupos
carentes de representagao democratica.

Nos ultimos anos vém surgindo interessantes construgdes doutrinarias que
defendem essa intervencdo da Defensoria Publica como custos vulnerabilis,
expressao trazida por Maurilio Casas Maia' ou amicus communitas, como explica
Daniel Gerhard'’, em suas obras.

A primeira expressao, custos vulnerabilis, foi criada por Maurilio Casas Maia
como recurso didatico para explicitar a legitimidade institucional da Defensoria
Publica, evidenciando que nao cabe a ela a defesa da ordem juridica, papel que é
desempenhado pelo Ministério Publico (custos legis), mas sim a defesa das pessoas
em condigdes de vulnerabilidade, possuindo missdes absolutamente diferentes%2.

Inicialmente, o autor supracitado se utilizou do termo conferindo-lhe um viés
coletivo institucional a missdo da Defensoria Publica, sendo posteriormente bem
desenvolvido pelos autores Edilson Santana Filho'™ e Bheron Rocha'** e,
posteriormente, atribuindo-se uma visdo interventiva, baseada na Teoria de Luigi
Ferrajoli'%®.

A segunda expressao “amicus communitas”, cunhada por Daniel Gerhard '8,
busca retratar a atuagcdo da Defensoria Publica em favor de comunidades
vulneraveis, indicando sua legitimidade extraordinaria diante da colisdo de
interesses entre grupos vulneraveis desorganizados, aplicando-se o inciso V, do art.
4-A, da Lei Complementar 80/1994, que traz como direito dos seus assistidos “a
atuacdo de Defensores Publicos distintos, quando verificada a existéncia de

interesses antagbénicos ou colidentes entre destinatarios de suas fungoes”.

150 MAIA, Maurilio Casas. Custos Vulnerabilis Constitucional: o Estado Defensor entre o REsp
1.192.577-RS e a PEC 4/14. Revista Juridica Consulex, n. 417, Brasilia, jun. 2014, pag. 55/57.

151 GERHARD, Daniel; MAIA, Maurilio Casas. O Defensor-Hermes: Amicus Comunitas, Informativo
juridico CONSULEX, Tribuna Juridica, jun. 2015.

152 MAIA, Maurilio Casas. Custos Vulnerabilis Constitucional, op. cit., p. 55/57.

153 GONGALVES FILHO, Edilson Santana. Defensoria Publica e a Tutela Coletiva de Direitos:
Teoria e pratica. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021.

154 Através de atuacdo no HC 143.641 STF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
143641, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 20-02-2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-215 DIVULG 08-10-2018 PUBLIC 09-10-2018. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5183497. Acesso em: 03 jan. 2023.

155 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 467.

156 GERHARD, Daniel; MAIA, Maurilio Casas, op. cit., p. 10.
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Talvez, o maior desafio seja definir e delimitar se a atuagcdo da Defensoria
Publica nesse contexto seria de uma intervencao fiscalizatéria, a exemplo do que
ocorre com o Ministério Publico, quando atua em demandas envolvendo incapazes
(custos legis), uma intervencdo ad coadjuvandum ou uma espécie de legitimidade
extraordinaria. A segunda nao seria a mais adequada, uma vez que a Defensoria
Publica ndo teria participacdo na demanda discutida pelas partes; assim como a
ultima hipdtese ndo parece ser também a correta, pois o seu ingresso na lide ndo
teria a qualidade de tutelar em nome préprio um direito de outro, nem de
representacdo, pois a parte ja se encontra representada por Advogado.

A hipotese que transparece como mais adequada aos anseios legais € a de
intervencdo em defesa do vulneravel, uma espécie de intervencdo de terceiros
atipica, em que o objetivo é exatamente verificar ou fiscalizar a adequada tutela de
interesses dos necessitados, seguindo a linha das fungdes tracadas no art. 4°, da Lei
Complementar 80/1994, suprindo assim qualquer deficiéncia processual da parte
considerada vulneravel.

Algumas questdes dessa nova fungao interventiva da Defensoria Publica
necessitam ser delineadas, buscando expor quais espécies de desigualdades
processuais conduzem a participacao da instituicdo na lide, bem como o alcance e
a necessidade dessa atuacao, especialmente diante de possiveis conflitos de
vulnerabilidades, nao podendo essa intervencdo revestir-se de manifesto
autoritarismo, subtraindo das partes a capacidade de buscar a tutela juridica de seus
interesses, uma vez que o “ideal de Defensor” do Estado brasileiro deve representar
um instrumento de preservacao das conquistas democraticas.

A atuacao da Defensoria Publica como guardia das pessoas em situagao de
vulnerabilidade possui relagdo com o conceito de necessitado, albergado pelo art.
134 da Constituicdo Federal, pela Lei Complementar n°® 80/1994, bem como pela
jurisprudéncia que ja vem endossando ha algum tempo, podendo ser citadas, do
Supremo Tribunal Federal, a A¢ao Direita de Inconstitucionalidade — ADI n°® 3943 e o
Recurso Extraordinario n° 733.433, e do Superior Tribunal de Justiga, os Embargos
de Divergéncia em Recurso Especial — EREsp n°® 1192577, dentre outros, que serao
trabalhados com maior detalhamento adiante.

Tendo por missao constitucional a defesa dos necessitados na busca da
reducdo das vulnerabilidades sociais, seja lutando pela cidadania para quem n&o a
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possui, seja ha busca de tratamentos de saude para quem se encontra doente ou na
defesa da liberdade para quem se encontra encarcerado, por exemplo, a Defensoria
Publica demonstra seu papel na busca da inclusdo democratica dos grupos
vulneraveis, objetivando conferir sua participacdo nas decisbdes politico-sociais e
reduzir a histérica e cultural desigualdade social, como uma espécie de amicus
democratiae.

Faz-se interessante trazer o que leciona Luigi Ferrajoli, tratando da atuacao
da Defensoria Publica no processo penal, e que se aplica perfeitamente ao que se
esta a tratar neste trabalho, acerca da necessaria e importante atuagcao da “tribuna
da defesa”, que n&o substitui a defesa particular feita por Advogado, mas que a

complementa e leva a paridade de armas entre as partes envolvidas na demanda:

A segunda condi¢do concerne a defesa, que deve ser dotada da mesma
dignidade e dos mesmos poderes de investigacdo do Ministério Publico.
Uma igual equiparacao so6 é possivel se ao lado do defensor de confianca &
instituido um defensor publico, isto €, um magistrado destinado a funcionar
como Ministério Publico de Defesa, antagonista e paralelo ao Ministério
Publico de Acusacgdo. A instituicdo dessa "magistratura" ou "tribuna da
defesa" como uma ordem separada tanto da judicante como da postulagao
foi proposta por Filangieri, por Bentham, e depois por Carrara e por
Lucchini, sob o pressuposto de que a tutela dos inocentes e a refutagéo as
provas de culpabilidade integram fungdes do interesse nao menos publico
de punigéo dos culpados e da colheita das provas a cargo da acusacgao. E
claro que apenas desse modo seria eliminada a disparidade institucional
que de fato existe entre acusacao e defesa, e que confere ao processo,
ainda mais que o segredo e que a escritura, carater inquisitério.
Obviamente, tal magistrado ndo s6 ndo deveria substituir o defensor de
confianga, como deveria sustenta-lo como 6rgédo complementar, subsidiario
e subordinado as estratégias defensivas previamente selecionadas por este.
Dotado dos mesmos poderes da acusacgao publica sobre a policia judiciaria
e habilitado a coleta das contraprovas, ele garantiria, todavia, uma efetiva
paridade entre as fungdes publicas da prova e aquela ndo menos publica da
refutacdo. E asseguraria, além disso, contrariamente a hodierna fungéo do
"defensor publico”, uma efetiva igualdade dos cidadaos no exercicio do
direito de defesa. E facil compreender que semelhante figura encontrara
sempre a oposi¢ao corporativa da categoria dos advogados. Mas sem ela
resulta comprometida a paridade de partes, que forma um dos pressupostos
essenciais do contraditério e do direito de defesa'®.

A Defensoria Publica é a instituicdo responsavel pela defesa dos
vulneraveis, garantidora da ampla defesa e contraditério para as pessoas ou grupos
em situagcao de vulnerabilidade, tendo aqui exatamente a dimensao da expresséao

“custos vulnerabilis”, abstraida do art. 134 da Constituicdo Federal.

157 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 467.
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Relevante deixar consignado que a Constituicdo Federal prevé duas
instituicbes publicas, dentro das fung¢des essenciais a justica, quais sejam, a
Defensoria Publica e o Ministério Publico, que sado incumbidas de salvaguardar
direitos, sendo este responsavel por proteger a ordem juridica, de forma mais
genérica, enquanto aquela €& responsavel por uma atuagdo mais concreta,
possuindo, inclusive, pontos ou atuagdes convergentes dentro de suas missdes
institucionais e, até podendo estar em polos distintos em demandas judiciais 8.

Essa participacdo efetiva dos grupos vulneraveis, auxiliada/conduzida
constitucionalmente pela atuacdo plurima e multifacetada da Defensoria Publica,
garante a participacdo desses grupos nas decisdes politico-sociais, conferindo a
presenca das pessoas ou grupo de pessoas no jogo democratico, tendo surgido a
expressao “amicus communitas”, para designar o que atua em prol dessa parcela do
corpo social.

Interessante registrar que essa legitimagcdo da Defensoria Publica esta
prevista na propria legislagdo ordinaria, em que delineia os instrumentos que
conferem a sua intervencao processual, como, por exemplo, atuando como parte
colegitimada em acgao coletiva ajuizada por outro legitimado, conforme aduz o § 2°,
do art. 5°, da Lei da Agao Civil Publica (Lei n°® 7.347/1985); ou atuando na qualidade
de amicus curiae, conforme trata o art. 138, do Cdodigo de Processo Civil.

Como bem observa Edilson Santana'®®, no que concerne as demandas
coletivas, o principio da ndo taxatividade ou atipicidade das acgbes coletivas
corrobora com a possibilidade de intervencdo na condicido de custos vulnerabilis,
complementando que, segundo a doutrina, dele decorrem duas conclusdes, in

verbis:

A atipicidade ou nado taxatividade dos direitos coletivos que podem ser
tutelados; e a atipicidade ou nao taxatividade dos procedimentos que
podem servir a tutela coletiva de direitos. Com relagdo ao primeiro, isto
significa que qualquer interesse coletivo (em sentido amplo) podera ser
reclamado, conforme dispde a parte final do artigo 1°, inciso 1V, da LACP
(Lei 7.347/1985), que traz uma clausula aberta ao final do seu texto. No
tocante ao segundo, significa que a tutela jurisdicional por meio das agbes e
procedimentos coletivos sera ampla, falando-se em principio da maxima
amplitude da tutela jurisdicional, de forma que as mais variadas espécies
poderdo ser utilizadas para a tutela coletiva, o que encontra suporte no
artigo 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor e, em sede constitucional,

158 GONCALVES FILHO, Edilson Santana, op. cit., p. 231-232.
159 GONGCALVES FILHO, Edilson Santana, op. cit., p. 239.



115

nos artigos 5° XXXV (principio da inafastabilidade da jurisdicdo ou
inafastabilidade do controle judiciario) e 129, Il da Constituicdo Federal, que
também traz uma clausula aberta em seu texto, ao fazer mencao a outros
interesses difusos e coletivos.

A Lei Complementar n°® 80/1994 também alicerga o principio da nao
taxatividade e atipicidade das agdes coletivas, quando, nos incisos V, VIl e X do art.
4°, dispde que sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar a
adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o
resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes,
promovendo a mais “ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados,
abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, econdmicos, culturais e
ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela”.

Portanto, a possibilidade de se utilizar de todas as medidas capazes de
propiciar a adequada e efetiva defesa dos interesses das pessoas em condi¢cdes de
vulnerabilidade, ou seja, atuando como custos vulnerabilis, foi conferida pelo texto
constitucional e pela lei institucional, conforme exposto acima. Some-se a essas o
art. 18 do Cddigo de Processo Civil, quando ensina que “ninguém podera pleitear
direito alheio em nome proprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”,
atribuindo-lhe também a espécie de substituto processual.

Diante do que fora exposto até o momento, percebe-se que a teoria da
Defensoria Publica como custos vulnerabilis vem sendo acolhida, inclusive, na
jurisprudéncia, seja atuando como terceiro interveniente, seja ingressando a
posteriori nas demandas ja existentes, para atuar em prol das pessoas em situagao
de vulnerabilidade, garantindo direitos fundamentais nas lides que digam respeito a
tutela de interesses transindividuais (coletivos e difusos) ou individuais homogéneos,
conforme pode perceber-se em diversos julgados dos tribunais superiores.

No ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3943, ajuizada pela Associagao Nacional dos Membros do
Ministério Publico — CONAMP, em 2007, contestando o art. 5°, Il, da Lei da Ag¢ao
Civil Publica, que atribuiu legitimidade a Defensoria Publica para propor tal agao.
Referida ADI fora julgada improcedente, por unanimidade e, inclusive, a época, ja

restara constitucionalizada tal previs&o, através do art. 134 da Constituicdo Federal,
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confirmando-se a constitucionalidade do dispositivo, conforme se transcreve trecho

do voto da Relatora, Ministra Carmen Lucia, in verbis:

13. Ao aprovar a Emenda Constitucional n. 80/2014, o constituinte derivado
fez constar de forma expressa no Capitulo IV — Das Fungdes Essenciais a
Justi¢ca, do Titulo IV — Da Organizagao dos Poderes, da Segao IV, que a
Defensoria Publica, expressao e instrumento do regime democratico, é
instituicao permanente e essencial para a edificagdo do Estado Democratico
de Direito.

[...]

Esse contexto evidencia ter sobrevindo a Emenda Constitucional n. 80/2014
como reforco maximo da incontestavel legitimidade construida pela
Defensoria Publica no Brasil, resultado de trabalho responsavel e
incessante na defesa dos que muito necessitam — em especial da dignidade
apregoada no art. 1° da Constituicdo da Republica — e normalmente nao
tém a quem se socorrer quando o desafio é fazer valer os proprios direitos e
deveres.

16. A legitimidade estatuida no art. 5°, inc. Il, da Lei n. 7.347/1985, alterado
pela Lei n. 11.048/2007, constitucional por for¢a da interpretagéo dos artigos
5° inc. LXXIV, e 134 da Constituicdo da Republica (antes da EC n.
80/2014), fundada nos principios da maxima efetividade da Constituigéo e
da dignidade da pessoa humana (acesso a justiga), estava prevista no art.
1° da Lei Complementar n. 80/19941 e agora tem assento constitucional
pelo reconhecimento expresso e taxativo do dever titularizado pela
Defensoria Publica de defender os direitos coletivos 60,

Da decisao, resta evidente que, de acordo com o Supremo Tribunal Federal,
a Defensoria Publica possui legitimidade para ajuizar agao civil publica, em tipica
tutela dos direitos transindividuais e individuais homogéneos, ultrapassando os
“‘interesses de ordem subjetiva e tendo fundamento em definicbes de natureza
constitucional-processual afetos a tutela dos cidadaos social e economicamente

menos favorecidos da sociedade brasileira”.

160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agcdo Direta de Inconstitucionalidade ADI 3943. EMENTA:
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA
PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA (ART. 5° |INC. Il, DA LEI N. 7.347/1985,
ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N. 11.448/2007). TUTELA DE INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS
(COLETIVOS STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. DEFENSORIA
PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO JURISDICIONAL. ACESSO A JUSTICA.
NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS HERMENEUTICOS GARANTIDORES DA
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA MAXIMA EFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS: ART. 5°, INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIIl, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
INEXISTENCIA DE NORMA DE EXCLUSIVIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA
AJUIZAMENTO DE ACAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO PELO RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA
PUBLICA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. (ADI 3943, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal
Pleno, julgado em 07/05/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-154 DIVULG 05-08-2015 PUBLIC 06-
08-2015 RTJ VOL-00236-01 PP-00009). Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br. Acesso em:
03 jan. 2023.
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Diante da decisdo, o CONAMP apresentou Embargos de Declaragao,
defendendo que a legitimidade da Defensoria Publica estava restrita a previa
comprovacgao de pessoas hipossuficientes envolvidas na demanda, reduzindo-se a
atuacao institucional. No entanto, o STF rejeitou os Embargos e deixou assentado
que a legitimidade da Defensoria Publica no ajuizamento da Ag¢ao Civil Publica ndo
esta condicionada a comprovacao prévia de hipossuficiéncia dos possiveis
beneficiados pela prestagao jurisdicional®’.

Também no ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso
Extraordinario n° 733.433, em que o municipio de Belo Horizonte, réu em agéao civil
publica ajuizada pela Defensoria Publica de Minas Gerais, alegava que a instituigéo
nao detinha legitimidade para ingressar com agdes coletivas envolvendo direitos
difusos, sob a justificativa de ser impossivel individualizar o grupo beneficiado e, por
consequéncia, os hipossuficientes. O STF enfrentou a discussdo em sede de
repercussao geral, fixando-se a tese de que a instituicdo tem legitimidade para a
propositura da agéo civil publica em prol da promogao da tutela judicial de direitos

difusos e coletivos de que sejam titulares, em tese, pessoas vulneraveis 62,

161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo na Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI 3943 ED. EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO NA ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. REGENCIA: CODIGO DE PROCESSO CIVIL/1973.
LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA (INC. II
DO ART. 5° DA LEI' N. 7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N. 11.448/2007). TUTELA DE
INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. ACESSO A JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS DE
INTERPRETACAO QUE GARANTEM A EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
PREVISTAS NOS INCS. XXXV, LXXIV E LXXVIII DO ART. 5° DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
A LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA NAO ESTA
CONDICIONADA A COMPROVAGCAO PREVIA DA HIPOSSUFICIENCIA DOS POSSIVEIS
BENEFICIADOS PELA PRESTACAO JURISDICIONAL. AUSENCIA DE CONTRADICAO, OMISSAO
OU OBSCURIDADE. A QUESTAO SUSCITADA PELA EMBARGANTE FOI SOLUCIONADA NO
JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 733.433/MG, EM CUJA TESE DA
REPERCUSSAO GERAL SE DETERMINA: “A DEFENSORIA PUBLICA TEM LEGITIMIDADE PARA
A PROPOSITURA DA ACAO CIVIL PUBLICA EM ORDEM A PROMOVER A TUTELA JUDICIAL DE
DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS DE QUE SEJAM TITULARES, EM TESE, PESSOAS
NECESSITADAS” (DJ 7.4.2016). EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS. (ADI 3943 ED,
Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-
153 DIVULG 31-07-2018 PUBLIC 01-08-2018). Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/.
Acesso em: 03 jan. 2023.

162 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario - RE 733433, Relator(a): DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 04/11/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-063 DIVULG 06-04-2016 PUBLIC 07-04-2016. EMENTA Direito Processual
Civil e Constitucional. Agao civil publica. Legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar agao civil
publica em defesa de interesses difusos. Interpretacdo do art. 134 da Constituicao Federal. Discussao
acerca da constitucionalidade do art. 5°, inciso I, da Lei n® 7.347/1985, com a redagao dada pela Lei
n® 11.448/07, e do art. 4°, incisos VIl e VlII, da Lei Complementar n°® 80/1994, com as modificagbes
instituidas pela Lei Complementar n® 132/09. Repercusséo geral reconhecida. Mantida a decisao
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Nos autos supracitados, mais uma vez restou assente que,
independentemente da natureza do direito material buscado, seja, difuso, coletivo ou
individual homogéneo, a Defensoria Publica é detentora de legitimidade para atuar.

Na linha do que esta sendo exposto, o Supremo Tribunal Federal, no
Habeas Corpus Coletivo n° 143.641, que tratava da possibilidade de substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar quando a situagado envolvesse mulheres gestantes,
puérperas ou com filhos até doze anos de idade sob a sua responsabilidade, admitiu
a intervencdo da Defensoria Publica como custos vulnerabilis nessa demanda
coletiva. Aqui, como bem foi posto nos autos, conheceu-se do habeas corpus
coletivo “para se discutir direitos individuais homogéneos, sobretudo por se tratar de
grupo de pessoas determinadas ou determinaveis, o que viabilizara ndo s6 a
apreciacdo do constrangimento ilegal, como também a expedicdo de salvo-
conduto”'%3.

Outro exemplo interessante que pode ser citado, ocorreu nos Embargos de
Declaragdo no Recurso Especial n° 1712163/SP'%4, em que se discutia a
obrigatoriedade de fornecimento de medicamento nao registrado pela ANVISA,
quando o Superior Tribunal de Justica — STJ admitiu a Defensoria Publica como
custos vulnerabilis, deixando assentado que, em virtude do STJ buscar a esséncia
da discussao, tendo em vista que a tese discutida no recurso ira atingir “outros
recorrentes que nao participaram diretamente da discussdo da questdo de direito,
bem como em razdo da vulnerabilidade do grupo de consumidores potencialmente
lesado e da necessidade da defesa do direito fundamental a saude”, entendeu-se

pela legitimagao para atuar como custos vulnerabilis no feito.

objurgada, visto que comprovados os requisitos exigidos para a caracterizagdo da legitimidade ativa.
Negado provimento ao recurso extraordinario. Assentada a tese de que a Defensoria Publica tem
legitimidade para a propositura de agéo civil publica que vise a promover a tutela judicial de direitos
difusos e coletivos de que sejam titulares, em tese, pessoas necessitadas. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/. Acesso em: 04 jan. 2023.

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus Coletivo n°143.641. Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 20/02/2018, DJe-215 DIVULG 08/10/2018
PUBLIC 09-10-2018. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5183497. Acesso em: 03 jan. 2023.

164 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaragdo no Recurso Especial - EDcl no
REsp n. 1.712.163/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Segunda Secéo, julgado em 25/9/2019, DJe de
27/9/2019. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 03 jan. 2023.
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Também o Superior Tribunal de Justica, nos autos dos Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial — EREsp n° 1192577785, que se discutiu acerca da
legitimidade da Defensoria Publica para a propositura de acao civil publica em
defesa de direitos individuais homogéneos de consumidores idosos, que tiveram seu

plano de saude reajustado de forma abusiva, em razdo da faixa etéaria, concluiu que:

A atuagéo primordial da Defensoria Publica, sem duvida, é a assisténcia
juridica e a defesa dos necessitados econdmicos, entretanto, também
exerce suas atividades em auxilio a necessitados juridicos, nao
necessariamente carentes de recursos econdmicos, como € o caso, por
exemplo, quando exerce a fungédo do curador especial, previsto no art. 9.°,
inciso Il, do Cddigo de Processo Civil, e do defensor dativo no processo
penal, conforme consta no art. 265 do Cédigo de Processo Penal.

Arrematando, o STJ registrou que a atuagdo da instituicdo deve ser

entendida em sentido ampliado em agdes civis publicas, in verbis:

A expressdo 'necessitados’ (art. 134, caput, da Constituicdo), que qualifica,
orienta e enobrece a atuagao da Defensoria Publica, deve ser entendida, no
campo da Acao Civil Publica, em sentido amplo, de modo a incluir, ao lado
dos estritamente carentes de recursos financeiros - os miseraveis e pobres -
, 0s hipervulneraveis (isto é, os socialmente estigmatizados ou excluidos, as
criangas, os idosos, as geragdes futuras), enfim todos aqueles que, como
individuo ou classe, por conta de sua real debilidade perante abusos ou
arbitrio dos detentores de poder econémico ou politico, 'necessitem' da mao
benevolente e solidarista do Estado para sua protecdo, mesmo que contra o
préprio Estado. Vé-se, entdo, que a partir da ideia tradicional da instituicao
forma-se, no Welfare State, um novo e mais abrangente circulo de sujeitos
salvaguardados processualmente, isto é, adota-se uma compreensao de
minus habentes impregnada de significado social, organizacional e de
dignificagdo da pessoa humana (REsp 1.264.116/RS, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/10/2011, DJe
13/04/2012).

No que concerne a amplitude da atuacdo da Defensoria Publica,
esclarecedoras sao as palavras de Cassio Scarpinella Bueno, quando aduz que:

O 'fiscal dos vulneraveis', para empregar a locugdo no vernaculo, ou, 0 que
parece ser mais correto diante do que corretamente vem sendo
compreendido sobre a legitimidade ativa da Defensoria Publica no ambito
do 'direito processual coletivo', o 'fiscal dos direitos vulneraveis', deve atuar,
destarte, sempre que os direitos e/ou interesses dos processos (ainda que

165 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial — EREsp n.
1.192.577/RS, relatora Ministra Laurita Vaz, Corte Especial, julgado em 21/10/2015, DJe de
13/11/2015. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/fSCON/. Acesso em: 03 jan. 2023.
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individuais) justifiquem a oitiva (e a correlata consideracdo) do
posicionamento institucional da Defensoria Publica, inclusive, mas nao
apenas, nos processos formadores ou modificadores dos indexadores
jurisprudenciais, tao enaltecidos pelo Codigo de Processo Civil. Trata-se de
fator de legitimacao decisoria indispensavel e que ndo pode ser negada a
qualquer titulo68,

E conclui a ideia afirmando que o papel atribuido a instituicdo ndo se esgota
na atuacgao individualizada em favor dos vulneraveis, nem tampouco como autora no
ambito do processo coletivo, sendo irrecusavel a compreensao de que deve atuar
em processos jurisdicionais individuais e coletivos, também como custos vulnerabilis,
de forma a promover a tutela jurisdicional adequada dos interesses que lhe sao
confiados, dentro do modelo instituido constitucionalmente, similar ao que ocorre
com o Ministério Publico quanto ao exercicio de sua fungao de custos legis ou fiscal
da ordem juridica, nas palavras do Codigo de Processo Civil 167,

Percebe-se que fora conferida também a possibilidade de a Defensoria
Publica pleitear, em nome préprio, direito dos vulneraveis, como terceiro
interveniente em uma demanda judicial, reafirmando a amplitude do papel
institucional defendido neste trabalho.

Com efeito, pode-se concluir que a legitimidade da Defensoria Publica foi
ampliada em termos constitucionais e legais, nao ficando limitada aos interesses
individuais homogéneos ou coletivos em sentido estrito, cabendo a esta instituicéo
tutelar qualquer interesse, seja individual homogéneo, coletivo em sentido estrito ou
difuso, ndo sendo guiada pelo objeto tutelado, mas sim pelo critério subjetivo, ou
melhor, pela natureza dos sujeitos necessitados envoltos na lide.

Apenas uma hermenéutica constitucional dos direitos fundamentais dos
grupos vulneraveis, em harmonia com os postulados do Estado Social de Direito,
podera conduzir o ordenamento juridico a reflexdo que torna inconstitucional
qualquer acao restritiva de direitos e garantias fundamentais, especialmente
qualquer restricdo a atuacdo da Defensoria Publica, no contexto exposto neste
toépico.

Desta forma, tragados os parametros constitucionais que legitimam a

Defensoria Publica como instrumento de efetivacdo do acesso a justica das pessoas

166 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil: parte geral do cédigo de processo civil. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p.
219.

167 |bidem, p. 218.
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em condicdo de vulnerabilidade, atuando como custos vulnerabilis, o proximo
capitulo demonstrara como a instituicdo deve atuar para promover o direito a saude
das pessoas com deficiéncia, através do processo estrutural, meio processual que
visa modificar um estado de desconformidade, em prol da construgdo de um estado
de coisas ideal, oportunizando uma mudanca de paradigma estrutural que
necessitara de um acompanhamento continuo, desenvolvida em um ambiente

democratico.
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4 A DEFENSORIA PUBLICA COMO EXPRESSAO E INSTRUMENTO DO REGIME
DEMOCRATICO

Fundado no postulado liberal-democratico de que todo poder emana do povo
e em seu nome deve ser exercido, a Constituicdo Federal acabou assumindo um
papel de ampliagdo dos espacos de fala e de democracia participativa, assegurando
ao individuo uma concepgao dinamica de democracia, tipica de uma sociedade
aberta e inclusiva, que busca assegurar aos cidadaos o desenvolvimento integral
das personalidades individuais em uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme
regulado pelo art. 3°, |, da CF, bem como em um ambiente marcado pela justica
social (art. 170, da CF).

Exatamente porque a democracia nao se traduz apenas em um conjunto de
regras e principios de cunho organizatorio e procedimental, guardando, na sua
dimenséo material, forte relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana e
com os direitos fundamentais, € que se diz que, da prote¢ao da dignidade humana é
que decorre que o povo forma o elemento dominante do Estado, ao passo que a
igualdade e a liberdade exigem que todos possam influir na vida social, tendo o texto
maior conferido a Defensoria Publica o papel de porta voz dos necessitados, na
busca do equilibrio democratico. Percorrendo-se todo o texto da Constituicdo de
1988, percebe-se que a unica instituicdo a qual ela conferiu, de forma expressa, o
papel de guardia dos vulneraveis, foi a Defensoria Publica.

As instituicbes que compdem o sistema de justica possuem um papel
fundamental no ambito fiscalizatério das politicas publicas e, aqui em particular,
tratando-se sobre a Defensoria Publica, tem-se que o art. 134, da Constituicao
Federal, incumbiu-a como expressao e instrumento do regime democratico e
promotora dos direitos humanos.

Nestes termos, o que se defende é exatamente a necessaria participagao da
Defensoria Publica em todas as demandas judiciais ou instédncias administrativas
deliberativas que envolvam interesses e/ou direitos de pessoas em condicdo de
vulnerabilidade. Competéncia esta ja atribuida de forma expressa no artigo
constitucional supracitado, n&do necessitando mais de nenhuma outra norma

infraconstitucional que delimite tal alcance.
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Portanto, parece pertinente tratar da possibilidade de intervengdo da
Defensoria Publica, tanto em demandas individuais, quanto coletivas, mesmo
quando as partes ndo sejam por ela assistidas, diante do espirito trazido pela
Constituicao Federal e por outras normas, tais como o Cédigo de Processo Civil.

Assim, em ag¢des individuais ou coletivas, a Defensoria Publica pode atuar
desde o primeiro grau de jurisdicdo, todas as vezes que for identificado tema juridico
que guarde pertinéncia com suas finalidades institucionais ou quando reste
evidenciado uma despropor¢gado na relacdo processual, especialmente envolvendo
direitos das pessoas em situagao de vulnerabilidade.

A hipétese aqui defendida assemelha-se a uma intervengdo em prol do
vulneravel, uma verdadeira intervencdo de terceiros atipica da prépria Defensoria
Publica, a semelhancga do que ocorre no “amicus curiae” e na atuagao do Ministério
Publico, nas causas de incapazes, em que o papel exercido por este € o de
averiguagao da adequada tutela de interesses (custos legis), ndo se confundindo,
logicamente, com esta, como sera demonstrado em topico adiante.

Os interesses que justificam a atuacao da Defensoria Publica estao previstos
no art. 4°, da LC 80/1994, sendo o seu proposito o de suprir as deficiéncias
processuais da parte vulneravel, equilibrando a balanga da justica. Repita-se que a
Constituicdo Federal nao atribuiu tal fungdo a nenhuma outra instituicdo publica,
sendo apenas a Defensoria Publica. E aqui se vai mais além, quando se defende
que essa necessaria atuacao deve existir desde a discussao de projetos de leis
orgcamentarias no ambito do Poder Legislativo, bem como nas tratativas de alocagao
de recursos publicos pelo Poder Executivo, até se chegar ao ambito do Poder
Judiciario, representando uma atuacdo amplamente voltada e favoravel a protecao
de direitos que resguardem o principio da dignidade da pessoa humana das pessoas
necessitadas.

Foi com o intuito de assegurar o exercicio de direitos e aprimorar o sistema
de justica, que a Constituicdo Federal de 1988 previu a figura da Defensoria Publica,
tendo a previséo inicial se mostrado insuficiente para o desempenho da missao
institucional, vocacionada a orientagao juridica, a promog¢ao dos direitos humanos e
a defesa do vulneravel, razdo esta que fez com que o texto fosse aprimorado com

Emendas Constitucionais.
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O perfil tracado pela Constituicdo Federal de 1988 deixou indubitavel que a
atividade “defensorial” é unica, com tracos distintivos de todos os outros poderes ou
fungdes essenciais, tendo a sua autonomia se mostrado imprescindivel a necessaria
independéncia, uma vez que litiga diariamente com o Poder Executivo, o mesmo
que deveria promover e proteger os direitos fundamentais.

Nesses termos, seguindo a linha defendida nesta tese acerca do papel da
instituicdo, sustenta-se que a teleologia da Constituicdo Federal ampara e pde a
Defensoria Publica como promotora do proprio sistema democratico e dos direitos
fundamentais, garantidora do exercicio, por toda uma massa de pessoas sem vez e
voz, dos direitos assegurados pelo texto maior e pela ordem juridica.

O Estado nao pode se furtar da implementacao dos direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo Federal, sob a alegacao de que nao existem normas
regulamentadoras que resguardem a situagédo concreta, tendo o texto constitucional
atribuido a Defensoria Publica exatamente o papel de protecdo das pessoas
necessitadas, ndo as deixando desamparadas, diante de uma maquina publica que,
por vezes, desobedece aos ditames legais.

A medida que o Poder Publico assegura as prestacdes existenciais ao
cidadéo, a igualdade, no sentido amplo da palavra, vai sendo efetivada, com direito
a participacao e acesso aos bens/servigos fornecidos a todos.

Tracados os delineamentos acerca da prote¢cado da dignidade das pessoas
com deficiéncia, bem como da atuacao da Defensoria Publica como instrumento de
efetivagdo do acesso a justica das pessoas em condi¢do de vulnerabilidade nos
capitulos anteriores, faz-se premente trabalhar a implementacdo de politicas
publicas progressivas de efetivacdo do direito a saude, tendo como ponto de partida
a Defensoria Publica como instrumento de inclusdo solidarista e emancipatoria das
pessoas com deficiéncia, como elemento de promogao da igualdade e liberdade,

bases do principio da dignidade da pessoa humana.

41 A DEFENSORIA PUBLICA COMO INSTRUMENTO DE INCLUSAO
SOLIDARISTA E EMANCIPATORIA DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

A historia da deficiéncia no decorrer dos anos é marcada por ideais de
“defeito” e “imperfeicdo”, o que gerou todo tipo de violéncia contra as pessoas, com
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o fito de erradica-la. Na antiguidade, recém-nascidos com deficiéncia eram deixados
nas florestas para serem devorados por animais ou eram jogados de precipicios, 0
que ndo se distancia da esséncia da criagcdo de manicébmios na atualidade, que
serviram de espacos de aniquilamento e invisibilidade social’®8.

N&o ha duvidas de que a violéncia engendrada contra a deficiéncia tem sua
origem na dificuldade que as pessoas tém de lidar com a diferenga, especialmente
em sociedades que buscam na perfeicdo de corpos e mentes, a negac¢ao do outro.
Sob o viés humanista, a ideia de que a deficiéncia reduz a capacidade da pessoa
para ser sujeito de relagdes juridicas é absolutamente ultrapassada, uma vez que a
concepgao de deficiéncia trazida pela Convengao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, ndo a coloca como uma doencga, uma vez que a pessoa
com deficiéncia é aquela que possui uma restricao fisica ou mental, especialmente
em relagado as barreiras impostas pela coletividade.

Como ja trabalhado em linhas passadas, o art. 1°, da Convengéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia traz a definigcao,
indicando que pessoas com deficiéncia “sdo aquelas que tém impedimentos de
natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade com as
demais pessoas” 69,

Ademais, o art. 2° da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) traz definicdo semelhante a supracitada,
quando aduz que pessoa com deficiéncia é aquela que “tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagcado plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condigdes com as demais pessoas”'°.

Diante do exposto, sob qual fundamentagdo justificaria a negacédo ao
exercicio de direitos pelas pessoas com deficiéncia, uma vez que sao sujeitos de

direitos como todos os outros e representam grande parcela da sociedade?

168 FONSECA, Vitor da. Educagao especial. Porto Alegre: Artes Médicas, 1995.

169 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengio Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Nova York: Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 2007. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br. Acesso em: 25 jun. 2023.
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Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13146.htm. Acesso em: 01 jul. 2023.
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Na musica de Caetano Veloso, intitulada “Sampa”, ha um verso que diz: “é
que Narciso acha feio o que nao é espelho”, o que pode perfeitamente representar
os termos do capacitismo, uma vez que, em uma sociedade que expropria a
possibilidade de ser diferente, ter deficiéncia €, sob os parametros capacitistas,
negar ao outro a plenitude de direitos com fundamento no n&o reconhecimento da
pessoa com deficiéncia como sujeito de direitos'”".

De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD),
divulgada em 2023, pelo Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania — MDHC e
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, a populagcdo com
deficiéncia no Brasil foi estimada em 18,6 milhdes de pessoas'’?.

Os dados trazem um panorama detalhado sobre as condicdes de vida dessa
parcela da populagdo, evidenciando temas como as condi¢gdes de estudo e a
insercdo no mercado de trabalho. Além disso, a pesquisa ainda faz uma
comparagdo entre as pessoas com e sem deficiéncia, demonstrando as
desigualdades existentes entre esses grupos.

Pode-se dizer que a pesquisa representa um marco historico, uma vez que
foi a primeira vez que foram produzidos dados especificos sobre as pessoas com
deficiéncia, demonstrando um verdadeiro atraso e um tremendo descaso do Poder
Publico com um grupo social extremamente vulneravel.

Os dados produzidos evidenciam problemas sociais gigantescos, uma vez
que demonstram que, das 18,6 milhdes de pessoas com deficiéncia, mais da
metade sdo mulheres (10,7 milhdes), o que representa 10% da populagao feminina
com deficiéncia no Brasil.

Entre as regides, o Nordeste foi a que apresentou o maior percentual de
populacdo com deficiéncia registrada na pesquisa, com 5,8 milhdes. Ja na regiao
Sul, o percentual foi de 8,8%, enquanto no Centro-Oeste foi de 8,6% e, no Norte,

8,4%. A regidao Sudeste foi a que teve o menor percentual, com 8,2%.

171 VELOSO, Caetano. Sampa. Intérprete: Caetano Veloso. In: Caetano Veloso. Muito — Dentro da
Estrela Azulada. Sao Paulo: Philips, 1978. Mdusica eletrénica. Disponivel em:
https://www.letras.mus.br/caetano-veloso/41670/. Acesso em: 01 jul. 2023.
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deficiencia-indica-pesquisa-divulgada-pelo-ibge-e-mdhc. Acesso em: 03 jul. 2023.
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Outro dado importante levantado foi em relacdo a cor autodeclarada, sendo
de 9,5% o percentual de pessoas com deficiéncia dentro da populacédo preta,
enquanto entre pardos foi de 8,9% e brancos 8,7%.

Os dados da pesquisa ainda mostram que as pessoas com deficiéncia estao
menos inseridas no mercado de trabalho, nas escolas — e, por consequéncia, tem
acesso a renda mais dificultado. Registrou-se que a taxa de analfabetismo para
pessoas com deficiéncia foi de 19,5%, enquanto para as pessoas sem deficiéncia foi
de 4,1%. Ademais, a maior parte das pessoas de 25 anos ou mais com deficiéncia
ndo completaram a educagao basica: 63,3% nao tinham instrugdo ou possuiam
apenas o fundamental incompleto e 11,1% tinham o ensino fundamental completo
ou médio incompleto. Para as pessoas sem deficiéncia, esses percentuais foram,
respectivamente, de 29,9% e 12,8%. Enquanto apenas 25,6% das pessoas com
deficiéncia tinham concluido pelo menos o Ensino Médio, mais da metade das
pessoas sem deficiéncia (57,3%) tinham completado esse nivel de instrugcdo. Ja a
proporcao de pessoas com nivel superior foi de apenas 7,0% para as pessoas com
deficiéncia e 20,9% para as sem deficiéncia.

O estudo também analisou o perfil das pessoas com deficiéncia, a partir dos
indicadores de mercado de trabalho, demonstrando que 26,6% das pessoas com
deficiéncia encontram espaco no mercado de trabalho, enquanto esse percentual de
ocupacao para o resto da populacdo é de 60,7%. Além disso, cerca de 55% das
pessoas com deficiéncia que trabalham, estdo em situacao de informalidade, tendo
também o rendimento médio diferente entre pessoas com deficiéncia e sem: para o
primeiro grupo, a renda foi de R$ 1.860,00, enquanto o segundo chegou a R$
2.690,00, uma diferenca de 30%. Além disso, a pesquisa demonstrou que os
homens com deficiéncia (R$ 2.157,00) receberam cerca de 27% a menos que 0s
homens sem deficiéncia (R$2.941,00). A diferenga foi mais acentuada entre as
mulheres com deficiéncia (R$1.553,00), que receberam aproximadamente 34% a
menos do que as sem deficiéncia (R$ 2.347,00).

A pesquisa mostrou também que o percentual de pessoas com deficiéncia
cresce com a idade. Em 2022, 47,2% das pessoas com deficiéncia tinham 60 anos
ou mais, enquanto entre as pessoas sem deficiéncia, o grupo etario representou

12,5%. Esse padrédo se repete em todas as Grandes Regides, destacando as
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Regides Sul e Sudeste, onde mais da metade das pessoas com deficiéncia eram
idosos.

Os dados demonstram que o perfil das pessoas com deficiéncia esta mais
relacionado as mulheres, idosos, criangas, analfabetos e desempregados, indicando
existir, 0 que se pode chamar de uma multipla vulnerabilidade. E primordial oferecer
a esse publico, ndo somente um atendimento de saude, mas também acessibilidade
a educacédo, ao mercado de trabalho e, por fim, a uma vida digna, uma vez que
estdo mais susceptiveis a violéncia, a discriminagdo, a ma nutrigdo, sendo alvo de
estigma e de diversas violagdes de direitos fundamentais.

Embora os temas da educacdo e do trabalho ndo sejam centrais nesta
investigacao, possuem uma elevada importancia analitica, uma vez que tais direitos,
em interacdo com as deficiéncias, possuem papel de destaque na vida das pessoas
com deficiéncia, merecendo uma observacao nestas linhas.

Pode-se afirmar que tanto a educagao quanto o trabalho, possuem dois
niveis de importancia na determinacdo da pobreza dos individuos, o pratico e o
simbdlico, conforme muito bem explicitou Tiago Henrique de Pinto Marques. Em
sintese, o autor aduz que a educacgao qualifica os individuos, e o trabalho fornece os
meios de subsisténcia, e ambos inserem os individuos, sendo importantes para
garantir a participagdo social. Dessa forma, no campo simbdlico, o “status” de
cidadao é adquirido, caso contrario, os estigmas ligados a dependéncia ganham
destaque'’s.

O conjunto de dindmicas e ordenamentos sociais que orientam os
diferenciais de riscos das pessoas com deficiéncia articula-se com o ambiente no
qual os sujeitos estao inseridos, sendo a educacao e o trabalho fatores essenciais.
Contudo, em uma leitura mais ampla da influéncia do ambiente, devem ser
sopesados também outros fatores para o condicionamento do espaco e dindmica
social (tais como a auséncia de saneamento basico e agua limpa, a oferta de
alimentos adequados e os riscos do trabalho, dentre outros).

A andlise da relacéo entre pobreza e deficiéncia e o potencial do trabalho da
pessoa com deficiéncia como elemento capaz de redefinir a realidade das familias,
tem na educacdo um fator primordial a ser verificado. A deficiéncia compde, em

conjunto com a educacgdo e outras variaveis independentes, os determinantes da

173 FRANGCA, Tiago Henrique de Pinto Marques. Op. cit., p. 200.
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pobreza e, principalmente, do trabalho. Ademais, na caracterizacdo do trabalho, o
papel exercido pela educacdo € também essencial para diferenciar as distintas
possibilidades de autonomia das pessoas, de modo mais criterioso.

Um ponto crucial da educagao € a sua presenga como ocupagao na vida dos
individuos. Dessa forma, a frequéncia escolar representa um cenario de participacao
social, de exercicio de liberdade e autonomia, sobretudo, entre as pessoas em idade
escolar. Ao tratar-se das pessoas com deficiéncia, a atengdo ao quesito deve
assumir uma atencao redobrada, uma vez que a violagao da obrigagao e do direito a
educacgao € recorrente.

Nestes termos, a educacdo tem um papel multidimensional na vida dos
individuos, sendo um meio de participacédo social, de reconhecimento, de exercicio
da autonomia, de liberdade e exercicio de cidadania, assim como define o nivel de
instrucdo dos individuos, o que, por sua vez, possui importancia impar na
determinacao do trabalho.

Na relacdo entre a deficiéncia e a pobreza, o papel da educacgao precisa ser
mais bem estudado, pois além de ser uma esfera da participacdo social por
exceléncia, a escola é responsavel pela aquisicado de conhecimento e competéncias
em areas que capacitam as pessoas ao exercicio profissional, sendo a educacao o
principal meio de promog¢ao do capital humano, de garantia de sua liberdade e
autonomia.

De acordo com Amartya Sen, a liberdade € um fator que contribui para o
desenvolvimento econdmico e humano, trazendo um conceito de pobreza associado
a liberdade. O autor compreende a liberdade humana como composta de uma
liberdade de acdo e de decisdo, relativas a autodeterminagdo no plano politico e
social, respectivamente, estando ambas as liberdades relacionadas positivamente
com o desenvolvimento'"4.

No ambito individual, a falta de liberdade implica o cerceamento da
autodeterminacdo, impossibilitando que o individuo realize minimamente o que
gostaria, devido a diversas privagdes, como a falta de atengdo a saude, a fome e
subnutricdo ou as oportunidades educacionais, dentre outras.

A funcédo da liberdade seria justamente aproximar a vida das pessoas ao

desejo, por meio do alargamento de suas potencialidades, encontrando-se, nesse

174 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Lisboa: Gradiva, 2003. p. 36.
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ponto, o elo entre a liberdade e a pobreza. Assim, a liberdade amplia as
potencialidades humanas, enquanto a pobreza traz justamente a privagdo dessas.

Amartya Sen refere-se a “potencialidades” como a realizagcdo humana na
construcao de si e de seu futuro, ao conjugar o contexto e a sua liberdade. A falta de
oportunidades educacionais, trabalhistas, financeiras, assim como a falta de saude,
compdéem as restricoes das potencialidades, caracterizando a pobreza, e,
consequentemente, a auséncia de liberdade. A caracterizagdo maxima da
potencialidade que nao se realizou pode ser concebida como a perda da vida,
especialmente antes de atingir a fase adulta'’®, e tal relagéo fica ainda mais evidente
quando se analisa a situacdo das pessoas com deficiéncia, diante das multiplas
vulnerabilidades associadas.

Ainda para o autor, entre os elementos que contribuem para a concretizagcao
da pobreza, o rendimento € o mais profundamente analisado, relacionando o
rendimento com as potencialidades. Diante desta perspectiva, o baixo rendimento
conduz a uma reducado das potencialidades, ao passo que um alto rendimento
conduz ao aumento delas (melhor educacao e saude, por exemplo). Portanto, a
educacgao e o trabalho sdo meios pelos quais se realiza a potencialidade humana,
havendo, na sua auséncia, consequéncias graves sobre a pobreza.

No tocante ao processo de invisibilidade e silenciamento das pessoas com
deficiéncia, a recusa ao reconhecimento da sua autonomia possui raizes eugénicas
e excludentes que atingem frontalmente os ditames contidos na Convencao de Nova
lorque, na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Enquanto o Estado e a sociedade se mantiverem silentes e nao se
direcionarem ao novo paradigma de capacidade civil, ndo havera evolugado e
prosperidade, condenando as pessoas com deficiéncia a uma eterna existéncia
solitaria e dependente, ao invés de promover, conforme determina a legislagao
inclusiva, a autonomia para além dos sentimentos de condescendéncia.

E possivel se afirmar que um dos motivos de toda essa desigualdade e
vilipéndio de direitos das pessoas com deficiéncia se deu porque, no ordenamento
constitucional brasileiro, somente a partir da Constituicdo Federal de 1988, € que o
principio da igualdade foi algado a categoria de direito fundamental, em seu art. 5°,

caput, como nucleo basico de direitos e garantias fundamentais. Apenas aqui, a

175 |bidem, p. 38.



131

igualdade deixou de figurar como um simples direito individual para ser tratada como
direito fundamental, servindo de alicerce hermenéutico a toda interpretacéo
isonébmica que se realize a partir da Lei Maior.

O principio da nao discriminagdo passou a ser constituido como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, no art. 3°, da CF, que
também engloba a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia
do desenvolvimento nacional; a erradicacédo da pobreza, da marginalizagcdo e a
reducdao das desigualdades sociais e regionais; a promog¢édo do bem de todos e a
nao discriminacgao.

Essa disposicéo principiolégica deixa transparecer uma evidente indole
promocional, voltada a estabelecer uma nova ordem constitucional dirigida aos
menos favorecidos, denominados aqui de pessoas em condi¢cado de vulnerabilidade.
Nesse sentido, podem ser evidenciadas diversas normas constitucionais que se
destinam a protegédo, promog¢do e garantia de direitos das pessoas vulneraveis,
voltadas para as pessoas com deficiéncia, para as criancas e adolescentes, para as
mulheres, para os idosos e para os indigenas, dentre outros, tais como: art. 5°,
LXXIV; art. 7°, XX, XXX e XXXI; art. 23, X; art. 37, caput e VIII; art. 170, caput, VIl e
IX; art. 201, § 1°; art. 203, caput, Il e V; art. 206; art. 208, caput e lll; art. 227, § 2°
art. 230, § 2° art. 244.

Se as politicas publicas servem de elo entre os direitos e seus destinatarios,
sendo uma diretriz para o enfrentamento dos problemas publicos, solucionando as
demandas coletivas, nada mais coerente e consentdneo do que a necessaria
participacdo cidada nos momentos de discussao, criacdo e implementacdo dessas
politicas, pois aqui se concebera o lugar de fala, refletindo o espelho das realidades
sociais.

Mas o questionamento que surge é exatamente como e através de que, a
sociedade sera oportunizada essa participacao e esse direito de voz, especialmente,
quando se esta diante de uma populacdo desconhecedora dos seus direitos e
garantias, muitas vezes, sem acesso ao minimo de informagao e instrugao?

O orgcamento publico € a principal fonte de custeio das politicas publicas
direcionadas as pessoas com deficiéncia, dessa forma, extremamente valida é a

participagdo popular durante a votagdo das leis orgamentarias. Exemplo disso € o
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que dispde o art. 48, da Lei Complementar n° 101/2000'®, que garante a
participagédo popular durante a elaboragéo e no processo de discussao dos projetos
de leis relacionadas aos orgamentos, tais como o plano plurianual e a lei de
diretrizes orgamentarias.

Outra lei que confere participacao popular é o Estatuto da Cidade, Lei n°
10.257, de 10 de julho de 2001, garantindo que o planejamento municipal adotara a
gestdo orgamentaria participativa como instrumento, através de debates, audiéncias
e consultas publicas sobre o orgcamento anual, sendo, inclusive, condi¢do para
aprovagao das leis orgamentarias'’”’.

Em que pese existirem exemplos de leis que garantem a participagao
popular no momento da elaboragao de politicas publicas, a populacédo brasileira,
como falado acima, carece do minimo de conhecimento acerca da existéncia dos
seus direitos mais basicos, o que cria uma verdadeira barreira, que dificulta e, até
impede, qualquer tipo de participagdo popular mais ativa nos ambientes de
discusséao de politicas publicas.

Apenas para ilustrar o que fora comentado no paragrafo anterior, em
pesquisa realizada em 2021 pela ONU Mulheres e Instituto Ipsos, foi divulgado que
apenas 7% dos brasileiros conhecem “muito” sobre direitos humanos e igualdade de
género, em que pese ja terem se passado mais de 70 anos desde a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. De igual modo, a pesquisa demonstra a percepg¢ao
da vulnerabilidade da parcela mais pobre da populacdo, que, no contexto atual, é
vista como desprovida de quaisquer direitos'78.

O que se estar a dizer nestas linhas € que, conferir direitos através da
legislagéo, sem conferir instrumentos validos com que a populagdo, especialmente
aquela que vive em situagao de vulnerabilidade, os exer¢am, nao representa garantir
o minimo de dignidade humana.

Para tanto, a Constituicido Federal de 1988 colocou a disposicdo das

pessoas em condicdo de vulnerabilidade, um importante “instrumento” para se
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efetivar direitos, qual seja, instituiu a Defensoria Publica como direito, garantia e
dever fundamental, conforme se abstrai do seu art. 134.

Como ja trabalhado em capitulo anterior desta tese, quando é afirmado que
a Defensoria representa um direito, refere-se a obrigatoriedade que o Estado possui
de propiciar assisténcia juridica integral aqueles que demonstrem insuficiéncia de
recursos, disponibilizando tal instituicido em todos os recantos do pais.

Por sua vez, sob o viés da garantia, a Defensoria Publica serve para
defender os direitos contra eventuais atentados, sendo instrumento a servico da
protecao efetiva dos direitos das pessoas em condicdo de vulnerabilidade,
representando uma verdadeira ferramenta existente para a concretizagdo de um
direito.

Ja sob a perspectiva de um dever, a Defensoria Publica pode ser
enquadrada no denominado status positivo, uma vez que, sempre que existir uma
situagdo de necessidade vivenciada por uma pessoa vulneravel, esta podera exigir
do Poder Publico o fornecimento de assisténcia juridica, prestada pela Defensoria
Publica, ndo podendo o Estado se afastar de tal dever.

Portanto, eleger a Defensoria Publica como direito, garantia e dever
fundamental é resolver problemas estruturais por meio de uma atuacdo que
promova uma verdadeira transformacado da situacao vivenciada pelos vulneraveis,
especificamente, das pessoas com deficiéncia, ndo se conformando com meras
adaptacdes das estruturas a uma historica realidade de injusticas.

A proposta constitucional coloca a Defensoria Publica como expressao e
instrumento do regime democratico, materializando-se a democracia, tendo como
missao, a garantia ampla de participacdo dos vulneraveis nas esferas de poder,
garantindo o respeito as minorias, de forma que seus membros atuem como agentes
limitadores de uma maioria que conduz o regime ao vilipéndio de direitos.

Nao é suficiente positivar o direito, sendo necessario criar instrumentos que
garantam o seu exercicio, bem como uma instituicdo que fornega o acesso a justica,
especialmente em uma era de retrocessos sociais vivenciada no pais, mais
intensamente, pelas pessoas necessitadas.

Desta forma, o Defensor Publico tem a fungao de fazer valer as promessas

contidas na Constituicdo Federal, no que concerne a garantia de igualdade para
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todos, insurgindo-se contra todo e qualquer instrumento de poder que deseje excluir
as classes sociais menos favorecidas historicamente.

A Defensoria Publica é responsavel, ndo apenas pela defesa técnico-juridica
dos vulneraveis (judicial e extrajudicialmente), mas, acima de tudo, representa um
agente de transformacdo social, amparando a parcela vulneravel da populagao,
especialmente quando esta em conflito com a classe detentora do poder, tendo na
sua autonomia um dos elementos de for¢a para a realizacdo do Estado Democratico
de Direito, tendo Zaffaroni afirmado que: “o grau de realizagdo do Direito em nossa
regido esta dado pela autonomia e poder da Defensoria Publica em comparagao
com as outras agéncias do sistema penal™’?,

Foi atribuido a instituicdo, ademais, poderes que permitem a utilizacdo das
diversas formas de atuacao para transplantar os direitos humanos do plano abstrato
para o concreto, a partir do que fora denominado de justica social, destinada aos
grupos vulneraveis, muitas vezes excluidos da tutela estatal.

Importante mencionar, como ja feito alhures, que a Emenda Constitucional
n°® 80/2014 estabeleceu prazo de 08 (oito) anos para que a Unido, os Estados e o
Distrito Federal passem a contar com Defensores Publicos em todas as unidades
jurisdicionais, nascendo assim um ideario de instituicdo com aptiddo para
transformar a realidade social, trilhando um caminho revolucionario de concepg¢ao do
Direito e de acesso a justica.

Resta evidente o papel que foi atribuido pelo texto constitucional e que vem
sendo assumido pela Defensoria Publica, quando se analisam os numeros
registrados na Pesquisa Nacional da Defensoria Publica, divulgada no ano de 2023,
que é resultado da atuagao conjunta de 3.134 Defensores(as) Publicos(as) e 2.588
Servidores(as) da Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Estados.
Esta é a maior pesquisa empirica sobre acesso a justica ja realizada no pais e,
surpreendentemente, foi conduzida nas circunstancias da pandemia da COVID-19
no Brasil, que dificultou a pesquisa e afetou alguns daqueles que desempenharam

papéis centrais no desenvolvimento e coordenacéo do estudo®0.

179 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Introducciéon de “Pena y Estado”, Revista n° 5, Buenos Aires,
Ediciones del Instituto INECIP, 2002.

180 ESTEVES, Diogo (Coord.). Pesquisa Nacional da Defensoria Publica 2023. Brasilia: DPU,
2023. Disponivel em: https://pesquisanacionaldefensoria.com.br/downloads/. Acesso em: 03 jul. 2023.
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O estudo fornece material para situar a Defensoria Publica na histéria do
Brasil e na estrutura politica e juridica atual, mostrando exatamente onde os
membros da instituicdo atuam, quantos eles sao e qual tem sido seu desempenho
funcional.

A pesquisa trouxe dados importantissimos que demonstram a crescente
atuacao da instituicdo em favor das pessoas em condigdo de vulnerabilidade, uma
vez que reflete o atual movimento de acesso a justica por meio da Defensoria
Publica. Demonstrou que, em 2019, a Defensoria Publica realizou 19.114.895 de
atendimentos, representando um aumento de 438,9% em relagdo ao quantitativo
indicado em 2003, quando a instituicdo havia prestado 3.547.250 de
atendimentos®'.

Ja no ano de 2020, diante das medidas sanitarias adotadas para conter a
disseminagdo do coronavirus SARS-CoV-2, houve uma redugcdo de 31% no
quantitativo de atendimentos, sendo contabilizados 13.181.256 de atendimentos
prestados pela Defensoria Publica. No ano de 2021, como reflexo da gradativa
normalizacdo da prestacdo da assisténcia juridica a populagdo, a curva historica
passou a indicar um aumento do volume de atendimentos, sendo registrado um
crescimento de 24,7% em relagdo ao ano anterior'®,

No ano de 2022, a Defensoria Publica atingiu a marca histérica de
21.881.913 de atendimentos prestados a populagado, representando um aumento de
33,1% em relagdo ao quantitativo apurado em 2021 e um crescimento de 516,9%
em relagao ao volume registrado em 2003183,

A Pesquisa Nacional supracitada ainda registrou que a atuacdo da
Defensoria Publica gerou 1.869.789 de processos judiciais, considerando todas as
acgbes judiciais distribuidas ou processos judiciais instaurados (incluindo petigbes
iniciais e agdes autbnomas de impugnagao, como, por exemplo, habeas corpus,
mandados de seguranga etc.). Também em 2022, a instituicdo expediu 508.330
oficios, sendo importante registrar que nao foram computados dados de 06 (seis)
unidades federativas no ano, diante da auséncia de contabilizacdo no ambito das

Defensorias Publicas correspondentes’®4.

181 |bidem, p. 85.
182 |bidem, p. 85.
183 |bidem, p. 85.
184 |bidem, p. 86.
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De acordo com os arts. 44, X, 89, X e 128, X, da LC n° 80/1994, aos
membros da instituicdo € assegurada a prerrogativa de requisitar de autoridade
publica e/ou de seus agentes, exames, certiddes, pericias, vistorias, diligéncias,
processos, documentos, informagdes, esclarecimentos e providéncias necessarias
ao exercicio de suas atribuicdes. Dessa forma, a Defensoria Publica expediu
463.182 requisicoes no ano de 2022, sendo importante ressalvar que nao foram
computados dados de 14 unidades federativas no ano de referéncia, diante da
auséncia de contabilizagdo no ambito dessas unidades'®.

A pesquisa também revelou que, no ano de 2022, foram registradas
10.830.269 de manifestagdes processuais, indicando um crescimento de 20,8% em
relacdo ao quantitativo apurado em 2021. Para o referido calculo de manifesta¢des
processuais, foram contabilizadas todas as atuacbes judiciais posteriores ao
ajuizamento da peticdo inicial (exemplo: contestacdes, peticbes intercorrentes,
cotas, manifestagdes em audiéncias etc.)'.

Ja em relagcdo aos acordos extrajudiciais realizados, foram contabilizadas
todas as resolugdes consensuais de conflitos ndo submetidas a homologacao
judicial, registrando, em 2022, 166.422 acordos extrajudiciais, tendo havido um
aumento de 101,4% em relagédo ao quantitativo registrado em 2006.

No que concerne as instancias internacionais de protecdo de Direitos
Humanos, a Defensoria Publica atuou perante 91 casos, em atuacbes promovidas
pelas Defensorias Publicas dos Estados da Bahia, Espirito Santo, Goias, Minas
Gerais, Para, Parana, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rondbnia, Sdo Paulo e
Tocantins, bem como pela Defensoria Publica da Unidao®’.

Todos esses dados foram trazidos para a presente tese para demonstrar o
crescimento da atuacdo institucional em favor do acesso a justica das pessoas
necessitadas, corroborando com a determinacdo existente no art. 134, da
Constituicao Federal de 1988 e com as legislagdes de regéncia. Estando o grupo de
pessoas com deficiéncia incluso no que se convencionou chamar de pessoas em

condicao de vulnerabilidade, imperiosamente, estdo contidas nesses numeros.

185 |bidem, p. 87.
186 |bidem, p. 87.
187 |bidem, p. 88.
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Importante registrar que, no d&mbito das Defensorias Publicas Estaduais, do
Distrito Federal e da Unido, existem nucleos especializados para atendimento as
pessoas com deficiéncia, de forma que essa parcela da populagcdo vulneravel
assistida pela instituicdo possa ser direcionada e atendida de forma mais eficaz.

A Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte, por exemplo, conta
com o Nucleo Especializado para Atendimento a Pessoa |ldosa e a Pessoa com
Deficiéncia (NUPID), criado no ano de 2020, pela Resolugcdo n° 222/2020 do
Conselho Superior da Defensoria Publica do RN. O Nucleo tem a missao de prestar
suporte aos Defensores Publicos no desempenho de suas atividades funcionais e
atuar, diretamente, com énfase na tutela de interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos das pessoas idosas e das pessoas com deficiéncia. Além
disso, tem também a funcdo de receber, apurar e encaminhar as reclamacées
apresentadas sobre violacdo de direitos da pessoa idosa e da pessoa com
deficiéncia'®.

No dia 04 de maio de 2023, a Associacdo Nacional das Defensoras e
Defensores Publicos — ANADEP langou a campanha nacional sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia no Ministério dos Direitos Humanos e Cidadania — MDUC,
em Brasilia, intitulada “Defensoria Publica: em acgao pela inclusao”. A iniciativa da
campanha tem os objetivos de promover a educagdo em direitos humanos e servir
como instrumento contra o capacitismo, definido como o preconceito e discriminagao
contra pessoas com deficiéncia, por entender que sdo incapazes ou inferiores 89,

Como ja indicado no inicio deste tépico, a populagdo com deficiéncia no
Brasil foi estimada em 18,6 milhdes de pessoas, conforme a Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD), realizada em 2023, pelo Ministério dos Direitos
Humanos e da Cidadania — MDHC e pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE'®°. E, desta forma, a campanha é de extrema importancia porque

visa impedir a perpetuacao de ciclos de violéncia enfrentados por esse seguimento

188 BRASIL. Rio Grande do Norte. Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte. Disponivel
em: <https://www.defensoria.rn.def.br/nucleo/nucleo-de-atendimento-pessoa-idosa-e-pessoa-com-
deficiencia-nupid>. Acesso em: 04 jul. 2023.

189 ASSOCIACAO NACIONAL DAS DEFENSORAS E DEFENSORES PUBLICOS — ANADEP.
Campanha nacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia. Disponivel em:
<https://anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=54524>. Acesso em: 04 jul. 2023.

190 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania. Disponivel em:
https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2023/julho/brasil-tem-18-6-milhoes-de-pessoas-com-
deficiencia-indica-pesquisa-divulgada-pelo-ibge-e-mdhc. Acesso em: 03 jul. 2023.
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consideravel da sociedade, uma vez que a baixa representatividade desta parcela
da populacdo nos espacos de poder, bem como a auséncia de pesquisas e
informacdes, além do estigma e da falta de equiparacédo de direitos, conduz a um
verdadeiro vilipéndio de direitos diuturnamente.

No Brasil, em média, a Defensoria Publica realiza 15 milhdes de
atendimentos por ano, dos quais a ANADEP calcula que, ao menos, 10% do total de
atendimentos sejam voltados a direitos das pessoas com deficiéncia, como, por
exemplo, para o acesso a saude integral, educacao inclusiva, moradia adequada,
cotas no trabalho, cultura, transporte e lazer'®'; o que significa que, estruturar a
instituicdo, garantindo sua expanséo para todas as comarcas do Brasil, diminuira as
vulnerabilidades sociais, reduzindo a barreira enfrentada pela populagéo vulneravel
de acesso a ordem juridica.

Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988 colocou a Defensoria Publica
como oOrgao responsavel pela reinvindicagdo dos direitos oriundos dos seus
objetivos, enquanto a Lei Complementar n° 80/1994, por meio da alteragao trazida
pela LC n° 132/2009, relacionou como objetos da instituicdo, a primazia da
dignidade humana, a reducdo das desigualdades sociais, a afirmacdo do Estado
Democratico de Direito, a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos e a
garantia dos principios constitucionais do contraditério e ampla defesa.

Aquela lei ainda trouxe as fungdes e os mecanismos de atuacdo da
Defensoria Publica, na busca da promocéao e protecao de direitos dos vulneraveis,
seja judicial ou extrajudicialmente, podendo, inclusive, recorrer a Orgaos
internacionais para assegurar seus objetivos, com destaque para a atuacao
preventiva e educativa, em que visa a conscientizacdo acerca dos direitos
outorgados pela Lei Maior, especialmente a populagado vulneravel, a exemplo das
pessoas com deficiéncia, podendo, inclusive, ter assento nos conselhos publicos e
atuar junto aos Poderes Legislativo e Executivo, trazendo a pauta dos vulneraveis,
sugerindo alteracdo e atuando como verdadeiro fiscal dos vulneraveis na
implementag&o das politicas publicas.

Voltando-se para a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, observa-se, desde o seu art. 1°, que a técnica adotada pelo

legislador internacional foi conceber como parametro as condi¢des de igualdade,

191 |bidem.
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reforcando a ideia de que sao as barreiras sociais que impedem sua participacdo em
condigdes de igualdade. Esta representa um conjunto que pressupde o respeito as
diferengcas pessoais, nao significando, necessariamente, o nivelamento de
personalidades individuais, considerando-se as distintas condi¢bées humanas.

Para somar ao que se defende nesta tese, a Lei Brasileira de Inclusédo (Lei
n°® 13.146/2015) determina que a Defensoria Publica tome as medidas necessarias a
garantia dos direitos previstos na norma, nominalmente estipulando-a como guardia
e instituicdo responsavel pela garantia de todos os direitos das pessoas com
deficiéncia. Essa e outras disposicoes normativas apontam que cabe a Defensoria
Publica exercer o protagonismo legal na defesa dos direitos das pessoas com
deficiéncia, sendo a instituicao legitimada e vocacionada para atuar nessa seara.

Pessoas com deficiéncia necessitam ser reconhecidas em todas as suas
subjetividades, sem olvidar o reconhecimento dos seus direitos, para que se alcance
uma sociedade mais inclusiva e justa, o que resultara um ambiente mais feliz para
todos, tenham ou n&o alguma deficiéncia.

Acerca do que fora exposto, necessaria a compreensdo de que as
mudancas legais conduziram ao entendimento de que as pessoas com deficiéncia
devem se apropriar de todos os seus direitos, inclusive do direito a felicidade. Este,
para que ocorra, necessario se faz a congregacgao de forgas entre o outro, o coletivo
e o Estado, atribuindo-se a Defensoria Publica o papel de dar vida aos direitos
humanos, fomentando as condi¢cdes necessarios para que todos possam realizar
plenamente suas potencialidades.

A Defensoria Publica emergiu da Constituicdo Federal de 1988 como uma
verdadeira instituicdo de fomento aos objetivos democraticos, com o potencial de
romper com a nogdo mecanicista do Direito, possuindo uma atuagao de resisténcia,
aliada a ideia de igualdade e liberdade, sustentaculos do principio da dignidade da
pessoa humana.

Sob esse viés, defende-se nesta tese a necessidade de ser reconhecida a
autonomia das pessoas com deficiéncia, como reflexo dos principios da dignidade
humana, igualdade e respeito a diferenca, tendo a Defensoria Publica papel
essencial na promogao e protegédo dos direitos dessa parcela da sociedade, no que
se pode chamar de “Defensor das Pessoas com Deficiéncia”, exatamente porque se
percebe, percorrendo-se o texto da Lei Maior, que a unica instituicdo a qual ela
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conferiu, de forma expressa, o papel de guardia dos vulneraveis, foi a Defensoria
Publica, como ja enfatizado.

Assim, a tese propde a necessaria participacdo da Defensoria Publica em
todas as demandas judiciais ou instancias administrativas deliberativas que
envolvam direitos das pessoas em condi¢ao de vulnerabilidade, especialmente, em
relacdo as pessoas com deficiéncia, diante das multiplas vulnerabilidades

enfrentadas por esta parcela da populacao.

42 DO DIREITO A SAUDE DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA — COMO
ELEMENTO DE PROMOCAO DE IGUALDADE E LIBERDADE

Analisando-se o texto da Constituicao Federal de 1988, especialmente os
quatro elementos postos como essenciais (saude basica, educagao basica,
assisténcia aos desamparados e acesso a justigca), percebe-se que o Poder Publico
possui o dever de oferecer os meios necessarios a efetivagcado desses direitos para
que a coletividade desfrute de dignidade.

No sistema juridico-constitucional brasileiro, o direito fundamental a saude
foi posto a sociedade para que esta se comprometa em dar-lhes um horizonte de
eficacia mais amplo, pois tal direito estd embasado no principio da dignidade da
pessoa humana.

O direito a saude, conexo diretamente ao direito a vida, assume pré-
condigdo da propria dignidade da pessoa humana, uma vez que se encontra
umbilicalmente ligado a protecédo da integridade fisica (corporal e psiquica) do ser
humano, posigéao juridica de indiscutivel fundamentalidade.

Diante do exposto, ja se vislumbra a razdo pela qual o direito a saude € um
bem tado fortemente marcado pela interdependéncia com outros direitos
fundamentais, apresentando, nas palavras de Jodo Loureiro, “zonas de
sobreposi¢cao com esferas que sdo autonomamente protegidas”, como é o caso da
vida, integridade fisica e psiquica, educacgéo, trabalho, dentre outras'%2.

Consagrado no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, é no art. 196 e

seguintes que o direito a saude encontra sua concretizagdo em termo normativo-

1921 OUREIRO, Jodo. Direito a (protecao da) saude. Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Marcello Caetano no centenario do seu nascimento. Coimbra: Editora Coimbra, 2006. p. 665.
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constitucional, sem falar de uma significativa regulamentacdo no &ambito
infraconstitucional, com especial atencdo para as normas que dispdem sobre o
Sistema Unico de Saude — SUS. Uma rapida leitura destes dispositivos denota
evidente, no que diz respeito a sua positivacao, que se esta diante, tanto de uma
norma definidora de direito (direito a saude como direito subjetivo), quanto de uma
norma de viés imperativo de deveres por parte do Poder Publico, impondo a este
uma seérie de tarefas na busca da promogao do acesso universal e igualitario nesta
esfera.

Uma das grandes dificuldades enfrentadas nesta seara diz respeito a tarefa
de identificar os efeitos oriundos das normas constitucionais que conformam o direito
a saude, uma vez que também ha questionamentos acerca do limite da prestacao
reclamada do particular em face do Estado. O que se quer realcar € que, no caso do
direito a saude, o reconhecimento de um direito originario a prestagcdes, no sentido
de um direito subjetivo (individual ou coletivo), constitui exigéncia inarredavel da
propria condicdo deste como fundamental.

Tal problematica se acentua quando se trata do direito a saude das pessoas
com deficiéncia, uma vez que a garantia deste para todos (universalidade) e em
igualdade de condigbes (acesso igualitario), esbarra nas diversas barreiras sociais
impostas a essa categoria/classe de pessoas, ainda na atualidade.

O que a Constituicao Federal garante € que todos tenham, em principio, as
mesmas condicdes de acesso aos mais diversos direitos e, no que concerne as
pessoas com deficiéncia, o texto traz diversas previsbes especificas que
estabelecem, por exemplo:

a) a proibicao de discriminagao quanto ao salario e critérios de admisséo ao
emprego, disposicado contida no art. 7°, XXXI,

b) a competéncia comum de todos os entes, Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, para cuidar da garantia da saude e da assisténcia publica, disposi¢cao
prevista no art. 23, Il; bem como a competéncia dos entes para legislar
concorrentemente sobre sua protecao e integracao social (art. 24, XIV);

c) a previsao por meio de lei de reserva de vagas no acesso a cargos
publicos, conforme dispde o art. 37, VIII;

d) a previsdo em lei de requisitos e critérios diferenciados para a concesséo
de aposentadoria aos agentes publicos (art. 40, § 4°, 1);
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e) a assisténcia social em matéria de habilitagéo, reabilitagdo e integragao a
vida comunitaria, conforme art. 203, IV;

f) a garantia de um salario-minimo de beneficio mensal, contida no art. 203,
Vi

g) o atendimento educacional especializado, com preferéncia na rede regular
de ensino (art. 208, Ill);

h) a criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado, bem
como de integragao social (art. 227, § 1°, 1l);

i) a previsao em lei sobre a construgao e adaptacédo dos logradouros e dos
edificios de uso publico, bem como da fabricacdo de veiculos de transporte coletivo
(art. 227, § 2° e 244).

Em que pese a existéncia de tais previsdes, contidas na prépria Constituigao
e na legislacao infraconstitucional, muitas barreiras e justificativas das mais diversas
surgem no momento da sua implementagédo. O Poder Publico deve atuar de maneira
a atingir a finalidade tragada pela Lei Maior, atento a natureza vinculante dos direitos
fundamentais, realizando-se a ponderagédo dos bens juridicos a serem alcangados,
buscando edificar um processo constante de inclusdo, embasando-se nos direitos
fundamentais, como marco regulatério das politicas publicas.

Seguindo essa linha argumentativa, como parte da tendéncia atual de
implementagcdo de agdes afirmativas e de defesa das pessoas em condi¢cédo de
vulnerabilidade, o art. 4°, Xl, da Lei Complementar 80/1994 prevé como funcao
institucional da Defensoria Publica defender os interesses individuais e coletivos da
crianga, do adolescente, do idoso, da pessoa com deficiéncia, além de outros grupos
sociais vulneraveis que meregam protecao especial do Poder Publico.

Por todas as pessoas possuirem idéntico valor intrinseco, deve ser
assegurado a todos, igualdade de respeito e oportunidades, independente de
condigdo social, cor, raga ou religido, funcionando a Defensoria Publica como
instrumento de superagao da discriminagao, intolerancia e exclusao social.

Em razdo disso, a atuagdo da Defensoria Publica em prol da defesa dos
interesses individuais e coletivos das pessoas com deficiéncia, ndo esta relacionada
necessariamente com a hipossuficiéncia econémica, como ja comentado em linhas

passadas, sendo considerada funcéo institucional eminentemente atipica.
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A inércia estatal em relacao a efetivacao de direitos fundamentais pode levar
a uma inconstitucionalidade, caso esses direitos ndo sejam realizados ou o sejam de
forma diminuta, permitindo, neste caso, a atuacao da instituicao como promotora dos
direitos humanos e da defesa, individual e coletiva, dos necessitados.

Cassio Scarpinella Bueno, ao tratar acerca da Defensoria Publica,
especialmente do art. 134, da Constituicdo Federal, que consagrou a necessaria
institucionalizagdo da fungao, “permitindo uma maior racionalizagdo na atividade de
conscientizagdo e de tutela juridica da populagdo carente”, entende adequado
admitir a ampla participagcdo da instituigdo nos processos judiciais, individuais ou
coletivos, reconhecendo-lhe como missao institucional a de atuar como “custos
vulnerabilis” para promover a tutela jurisdicional dos interesses que lhes foram
confiados™®3,

A intervencao institucional da Defensoria Publica como “custos vulnerabilis”,
especialmente em funcdo do direito a saude das pessoas com deficiéncia,
representa instrumento de efetivacdo da missao constitucional do Estado Defensor,
materializando um feixe de poderes mais amplos e consentadneos com seu papel
assegurado pelo ordenamento juridico, em especial, pela Constituicao Federal de
1988.

Como trabalhado em linhas passadas, tal atuacdo e representatividade,
ultrapassa a condicado de vulnerabilidade econbémica, sendo defendido na presente
tese, a atuacado da Defensoria Publica, independentemente do viés econdmico, ou
seja, sempre que estiver em jogo, direitos relacionados a saude das pessoas com
deficiéncia, pois se vislumbra uma vulnerabilidade ampliada, podendo ser
denominada de dupla, tripla ou multipla vulnerabilidade.

O papel aqui defendido é de verdadeira atuacdao em favor do direito
fundamental atingido, independentemente do individuo ou da coletividade estarem
representados por advogado, por questdao de paridade de armas, uma vez que,
atuando como “custos vulnerabilis”, a Defensoria Publica podera produzir provas,
requerer medidas processuais adequadas e recorrer, quando necessario.

Referida atuagao institucional trata-se de uma intervencéo enquanto guardia

dos vulneraveis, muito além do interesse privado do individuo ou grupo de

193 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018. p. 70.
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individuos, representados ou ndo por advogado, uma vez que, 0 que se busca € a
efetivagdo do principio da dignidade da pessoa humana, em seu duplo viés, de
igualdade e de liberdade.

Mais do que contribuir com o debate e com o robustecimento dos
argumentos, a importancia maior se da com a real influéncia no contraditério e
ampla defesa, equilibrando a balanga da justica e conferindo luzes a concretizagao
dos direitos fundamentais dos individuos e coletividades atingidas por
vulnerabilidades e, tratando-se de pessoas com deficiéncia, pode-se observar uma
vulnerabilidade multipla.

A justificativa do que fora afirmado acima esta exatamente no fato do direito
a saude, contido nos arts. 196 a 200, da Constituicdo Federal, carecer de uma
leitura juridico-politica no processo de interpretacdo de seu sentido, acrescido do
fato que ha, no atual contexto de uma sociedade politica, plural e complexa, como a
brasileira, enorme dificuldade de identificacdo de deveres juridicos originarios,
especialmente no que concernem aos limites e a extensao dos direitos.

Somado a essa problematica, a ideia de igualdade, que regula a discussao
juridica sobre a justica dos casos envolvendo o direito a saude das pessoas com
deficiéncia, resta absolutamente comprometida, diante dos obstaculos impostos pela
sociedade a esse grupo vulneravel de pessoas.

Em uma medida consideravelmente expressiva, no pano de fundo do dialogo
sobre o direito a saude das pessoas com deficiéncia, estabelecem-se disputas
retéricas sobre a justica como caridade, sobre a justica no ambito formal, e sobre o
funcionamento das politicas publicas, embora nem sempre esses argumentos sejam
veiculados de forma expressa.

Dai, o questionamento acerca de qual instituicdo publica € responsavel pelo
acompanhamento e fiscalizagao, desde a discussao acerca da alocagao de recursos
publicos, travada pelos Poderes Legislativo e Executivo, até a real implementacéao e
execugao de tais politicas.

O que se pde na presente tese € exatamente que o art. 134, da Constituicdo
Federal atribuiu, indubitavelmente, esse papel de acompanhamento e fiscalizagao
das politicas publicas voltadas as pessoas em condicbes de vulnerabilidade, a

Defensoria Publica e, aqui, especialmente, delimitado ao grupo de pessoas que
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possuem deficiéncia, no ambito da saude, diante das multiplas vulnerabilidades
associadas aos casos concretos.

Se a Constituigao Federal confere determinada atividade-fim, significa que
também outorga todos os meios adequados para a consecugao dessa atribui¢cdo, no
que se convencionou chamar de “Teoria dos Poderes Implicitos”.

A Lei Complementar 80/1994, em seu art. 4°, Xl, aduz que € funcéo
institucional da Defensoria Publica exercer a defesa dos interesses individuais e
coletivos de grupos sociais vulneraveis que meregcam protecédo especial do Estado,
elencando, expressamente, o grupo de pessoas com deficiéncia, podendo, para
tanto, nos termos dos incisos V e VII, do mesmo art. 4°, utilizar-se de todas as
medidas e espécies de ag¢des capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela de
seus direitos e interesses. Isso significa, de forma bem clara e evidente, que, para a
execucgao de seu fim institucional, a Defensoria Publica pode utilizar-se de todas as
medidas processuais adequadas e necessarias, fundada na “Teoria dos Poderes
Implicitos”.

Pode-se observar que na propria legislagdo estdo previstos, de forma
expressa, instrumentos permissivos da atuagao processual da Defensoria Publica,
seja como parte, como litisconsorte em agao coletiva ajuizada por outro legitimado
(art. 5°, § 2°, da LACP) ou na qualidade de “amicus curiae” (art. 138, do CPC etc.). A
vista disso, é possivel falar em diversas formas de atuacdo da instituicdo como
terceiro, seja na intervengao inominada ou mesmo na fungéo de terceiro interessado
em favor dos vulneraveis (custos vulnerabilis), no exercicio do papel de guardido das
pessoas em condi¢cao de vulnerabilidade, todas as vezes que a demanda repercutir
na esfera de interesse individual ou de grupos de pessoas necessitadas.

Portanto, afirma-se que se faz necessaria a participagdo da Defensoria
Publica, desde a discusséo, analise e votagdo dos projetos de leis orgamentarias,
pelo Poder Legislativo, bem como na alocagdo de recursos publicos pelo Poder
Executivo, quando se estiver diante do direcionamento de orgamento na area da
saude para as pessoas com deficiéncia, perpassando pelas demandas judiciais e
extrajudiciais, até se chegar na fase de cumprimento de sentenga, quando
necessario se fizer tal fase processual.

A tese defendida no presente momento pode ser levantada e exemplificada

com a situacado da auséncia ou diminuta importancia conferida as politicas publicas
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voltadas para as criangas com autismo, grupo de pessoas com deficiéncia, em
situacao de vulnerabilidade.

Sabe-se que no ordenamento juridico nacional existe um arcaboucgo de leis
que conferem direitos as pessoas com autismo, dentre as quais podem ser citadas,
a Lein® 12.764, de 27 de dezembro de 2012'%*, conhecida como Lei Berenice Piana,
que instituiu a Politica Nacional de Protecido dos Direitos da Pessoa com Transtorno
do Espectro Autista — TEA. Esta estabelece, dentre algumas de suas diretrizes, o
estimulo a insercdo no mercado de trabalho, que o Estado ofereca diagndstico
precoce, assim como tratamento adequado. Foi a primeira legislacao federal voltada
aos autistas e que os equiparou as pessoas com deficiéncia, estendendo a eles
direitos ja conquistados e garantidos em diversas normas, como as citadas abaixo. A
titulo de curiosidade, a lei leva o nome de “Berenice Piana’, mae de um menino
autista e militante da causa, que comegou sua luta em prol dos autistas em uma
época em que existia um desconhecimento total sobre o TEA, tendo ela se juntado a
outros pais e conseguido levar a proposta de lei ao Senado Federal®®,

Com essa equiparacdo, os autistas passaram a ser beneficiados por
diversas normas, como a Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989'%, que estipula o
apoio as pessoas com deficiéncia, sua integracdo social e institui a tutela
jurisdicional de interesses coletivos ou difusos, disciplinando, inclusive, a atuagéao da
Defensoria Publica através de medidas judiciais destinadas a protecao de interesses
coletivos, difusos, individuais homogéneos e individuais indisponiveis.

Os autistas também passaram a ser beneficiados pela Lei Orgéanica da
Assisténcia Social (LOAS), Lei n°® 8.742, de 07 de dezembro de 19939, que confere

194 BRASIL. Lei n° 12.764, de 27 de dezembro de 2012. Institui a Politica Nacional de Prote¢édo dos
Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista; e altera o § 3° do art. 98 da Lei n® 8.112, de
11 de dezembro de 1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/1ei/112764.htm. Acesso em: 01 jul. 2023.

195 BRASIL. Senado Federal. Anais do Senado Federal. Atas das Sessbes 106 a 109 da 12 Sessdo
Legislativa Ordinaria da 542 Legislatura. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/Anais_Republica/2011/2011%20Livro%2043.pdf.
Acesso em: 10 dez. 2023.

196 BRASIL. Lei n°® 7.853, de 24 de outubro de 1989. Dispbe sobre o apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integragcdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos
dessas pessoas, disciplina a atuacdo do Ministério Publico, define crimes, e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7853.htm. Acesso em: 01 jul. 2023.

197 BRASIL. Lei n° 8.742, de 07 de dezembro de 1993. Dispde sobre a organizacdo da Assisténcia
Social e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8742.htm.
Acesso em: 01 jul. 2023.
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o beneficio de prestacao continuada, atendidos os requisitos estipulados na norma;
bem como pela Lei n° 8.899, de 29 de junho de 1994'% que concede passe livre as
pessoas com deficiéncia, comprovadamente carentes, no sistema de transporte
interestadual, através de requerimento destes junto ao Centro de Referéncia de
Assisténcia Social (CRAS).

Ja a Lei n° 10.098, de 19 de dezembro de 2000, estabelece normas gerais e
critérios basicos para a promog¢ao da acessibilidade das pessoas com deficiéncia ou
com mobilidade reduzida'®.

Pode ser citado também o Decreto n°® 7.611, de 17 de novembro de 2011,
que dispbe sobre a educacao especial e o atendimento educacional especializado,
garantindo um sistema educacional inclusivo em todos os niveis, sem discriminagao
e com base na igualdade de oportunidades?®.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n°® 13.146, de 06 de julho de
2015201 também resguarda direitos das pessoas com autismo, uma vez que estas
passaram a ser consideradas pessoas com deficiéncia, sendo mais um exemplo, a
semelhanca do Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 20092°2, que promulgou a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.

Mais uma norma, é a Lei n° 13.370, de 12 de dezembro de 2016, que

estende o direito a horario especial ao servidor publico federal que tenha cbnjuge,

198 BRASIL. Lei. n° 8.899, de 29 de junho de 1994. Concede passe livre as pessoas portadoras de
deficiéncia no sistema de transporte  coletivo interestadual. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8899.htm. Acesso em: 01 jul. 2023.

199 BRASIL. Lei n°® 10.098, de 19 de dezembro de 2000. Estabelece normas gerais e critérios basicos
para a promogao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade
reduzida, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L10098.htm. Acesso em: 01 jul. 2023.

200 BRASIL. Decreto n° 7.611, de 17 de novembro de 2011. Dispde sobre a educacgdo especial, o
atendimento  educacional especializado e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Decreto/D7611.htm. Acesso em: 01 jul.
2023.

201 BRASIL. Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/I13146.htm. Acesso em: 01 jul. 2023.

202 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007. Disponivel  em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 20 jun.
2023.
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filho ou dependente com deficiéncia de qualquer natureza, inserindo-se, agora, as
pessoas com autismo?%3.

Vale salientar que nao existe legislagdo nacional que confira horario especial
para trabalhadores da iniciativa privada, ndo sendo concedido tal direito aos
empregados celetistas, o que fere a igualdade de direitos entre pessoas que estao
na mesma condigdo, ndo sendo razoavel que apenas os servidores publicos gozem
desse direito.

Existem alguns Projetos de Lei em tramitagdo no Legislativo Federal que
visam regulamentar a matéria para os trabalhadores da iniciativa privada, como, por
exemplo, o Projeto de Lei n® 124/23, de autoria da Deputada Federal Sdmia Bomfim
(Psol-SP), que esta em tramitagdo na Camara Federal, visando garantir a redugao
de jornada de, no minimo, duas horas para trabalhadores que possuam vinculo de
cuidado indispensavel com pessoas com deficiéncia, sem prejuizo do salario e sem
compensagao de horario, incluindo-se tal direito na Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT)?%4,

Diante de tal lacuna legislativa, a jurisprudéncia vem conferindo tal direito de
reducdo da jornada de trabalho aos celetistas, baseada na interpretacao sistematica
da Constituicido Federal de 1988, bem como das convencgdes internacionais, tendo,
dentre outras, em decisao recente, a 12 Turma do Tribunal Superior do Trabalho —

TST garantido a redugdo de jornada a trabalhador responsavel por crianga autista2%.

203 BRASIL. Lei n® 13.370, de 12 de dezembro de 2016. Altera o § 3° do art. 98 da Lei n® 8.112, de 11
de dezembro de 1990, para estender o direito a horario especial ao servidor publico federal que tenha
cbnjuge, filho ou dependente com deficiéncia de qualquer natureza e para revogar a exigéncia de
compensagdo de horario. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2016/Lei/L13370.htm. Acesso em: 01 jul. 2023.

204 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 124/2023. Altera o Art. 58 do Decreto-lei n.°
5.452, de 1° de maio de 1943, para dispor sobre a redugéo da jornada de trabalho de pessoas que
possuam vinculo de cuidado indispensavel com pessoas com deficiéncia. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/937658-projeto-garante-reducao-de-jornada-para-quem-exerce-
cuidado-indispensavel-de-pessoas-com-deficiencia/. Acesso em: 13 dez. 2023.

205 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo n° TST-RR-143247.2019.5.22.0003. RECURSO
DE REVISTA - EMPREGADA PUBLICA DA EBSERH - TUTELA INIBITORIA — OBRIGACAO DE
FAZER — PRETENSAO DE REDUCAO DE 50% DA JORNADA DE TRABALHO — FILHA COM
TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA — NECESSIDADE DE CUIDADOS MULTICIPLINARES -
REDUCAO DE JORNADA DE TRABALHO DA MAE SEM A OBRIGATORIEDADE DE
COMPENSACAO DE HORARIOS E REDUCAO DA REMUNERACAO - ART. 227 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — VALOR
FUNDANTE DA REPUBLICA — PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. (TST-RR-1432-47.2019.5.22.0003, Relatora Desembargadora Convocada
Margareth Rodrigues Costa, Segunda Turma, julgado em 26/09/2023, Publicado em 29/09/2023).
Disponivel em: https://consultaprocessual.tst.jus.br/consultaProcessual. Acesso em: 13 dez. 2023.
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Um ponto de extrema importadncia que precisa ser bem mais observado,
debatido e trabalhado, especialmente pelo Legislativo brasileiro, além da
desigualdade entre trabalhadores do servigo publico e privado, citado acima, € a
situagdo do Onus maior suportado pelas mulheres no cuidado com filhos com
deficiéncia, fruto de uma arraigada cultura machista que ainda prevalece no pais. E
cada vez mais premente, diante dessa desigualdade de género, a elaboragdo de
politicas publicas sociais no ambito da deficiéncia, que garantam direitos igualitarios
as mulheres, pois estas sédo as principais figuras que exercem o papel do cuidado de
pessoas deficientes.

Em que pese a luta dos movimentos feministas pela desnaturalizagdo dos
papéis construidos socialmente, a ideia do cuidado ainda é concebido como um
papel eminentemente feminino, conforme demonstram diversos estudos ja
realizados?%. Nao se pode negligenciar as relagdes de desigualdade, especialmente
de género, que estdo relacionadas ao papel de cuidar, sendo necessario
desconstruir a naturalizagao do cuidado como uma tarefa feminina, uma vez que as
mulheres encontram diversas barreiras, inclusive profissionais, como, por exemplo,
conciliar o trabalho fora de casa com o cuidado de um filho com deficiéncia.

Faz-se urgente romper o siléncio existente em torno do cuidado na
deficiéncia, reconhecendo-se que todos precisam de cuidados e possuem o dever
de cuidar, incluindo-se neste debate a importancia da transversalidade no tocante ao
género na elaboragao de politicas publicas pelo Estado.

Feito esse adendo, dando continuidade as conquistas, em 2019, foi
sancionada uma lei considerada uma vitdéria por entidades ligadas a luta do
Transtorno do Espectro Autista — TEA, a Lei n® 13.8612%7, que prevé a inclusdo das
especificidades inerentes ao autismo nos censos demograficos. Anteriormente, as
questdes relacionadas ao censo nao consideravam o TEA entre as hipoteses de
identificacdo de deficiéncias, ndao sendo computado e considerado nas estatisticas

do pais.

206 GUIMARAES, Raquel. Deficiéncia e cuidado: por que abordar género nessa relagéo?. Disponivel
em: https://bce.unb.br/servicos/bibliotecas-digitais/portal-de-periodicos/. Acesso em: 13 dez. 2023.

207 BRASIL. Lei n° 13.861, de 18 de julho de 2019. Altera a Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989,
para incluir as especificidades inerentes ao transtorno do espectro autista nos censos demograficos.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/113861.htm. Acesso em:
01 jul. 2023.
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Outra legislagéo relacionada ao autismo € a Lei n° 13.977, de 08 de janeiro
de 20202%8, conhecida como Lei Romeo Mion, que cria a Carteira de ldentificagéo da
Pessoa com Transtorno do Espectro Autista (CIPTEA), garantindo prioridade no
atendimento e acesso a servigos publicos e privados, em especial nas areas da
saude, educacgao e assisténcia social. A norma leva o nome de Romeo Mion, que
tem Transtorno do Espectro Autista e é filho do ator e apresentador Marcos Mion,
também ativista da causa.

Somado a toda essa legislagao, ainda existe o protocolo de Diretrizes de
Atencao a Reabilitagdo da Pessoa com Transtorno do Espectro do Autismo (TEA),
elaborado pelo Ministério da Saude, que determina que o Sistema Unico de Saude
deve oferecer atencdo integral a pessoa com TEA por meio de uma agéo
articulada?®.

Ademais, existem diversas leis estaduais € municipais que conferem direitos
a esse grupo de pessoas com deficiéncia, tais como as que reduzem a jornada de
trabalho de servidores publicos com filhos autistas, sem redugao salarial, dentre
diversas outras normas.

Enfim, tudo isso para indicar que, em que pese o ordenamento juridico
brasileiro ja contar com diversas normas que amparam as pessoas com autismo,
ainda se observa um profundo descaso no que concerne a politicas publicas efetivas
que cumpram o que as hormas determinam.

Tendo a Lei n° 13.861/2019 previsto a inclusdo das especificidades
inerentes ao autismo nos censos demograficos, o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE, a partir do ano de 2022, colocou o autismo no “radar” das
estatisticas, como forma de mapear quantas pessoas vivem com o transtorno e
quantas podem ter, mas ainda n&o tiveram o seu diagndstico.

Através de um questionamento simples e objetivo, “Ja foi diagnosticado(a)
com autismo por algum profissional de saude?”, foi dado o primeiro passo pelo

censo demografico para identificacdo do Transtorno do Espectro Autista (TEA) a

208 BRASIL. Lei n°® 13.977, de 08 de janeiro de 2020. Altera a Lei n® 12.764, de 27 de dezembro de
2012 (Lei Berenice Piana), e a Lei n° 9.265, de 12 de fevereiro de 1996, para instituir a Carteira de
Identificagdo da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista (Ciptea), e da outras providéncias.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2019-2022/2020/1ei/113977.htm. Acesso em:
01 jul. 2023.

209 BRASIL. Ministério da Saude. Biblioteca Virtual em Saude. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/diretrizes_atencao_reabilitacao_pessoa_autismo.pdf.
Acesso em: 02 jul. 2023.
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nivel nacional?'®. No entanto, a resposta dada pela populacéo a tal questionamento
nao representara o numero real e efetivo de pessoas com autismo no pais, podendo
gerar um numero equivocado. Isso se da por varios fatores, tais como a falta de
conhecimento do individuo questionado sobre a deficiéncia, o receio ou o medo de
informar sobre o transtorno, o preconceito ainda existente, dentre outros.

Apesar da auséncia de dados ainda no Brasil, uma vez que nao foram
divulgados numeros concretos, o Monitoramento de Autismo e Deficiéncias do
Desenvolvimento, do Centro de Controle de Doengas e Prevengao (CDC), nos
Estados Unidos, aponta para um numero expressivo. De acordo com o relatério do
CDC, publicado em margo de 2023, 01 (uma) em cada 36 (trinta e seis) criangas
aos 08 (oito) anos de idade é diagnosticada com Transtorno do Espectro Autista
(TEA). Referido numero representa um aumento de 22% em relagédo ao estudo
realizado anteriormente, divulgado em dezembro de 2021, que estimava que 01
(uma) em cada 44 (quarenta e quatro) criangas apresentava TEA em 201821

Estima-se que no Brasil existam cerca de 2 (dois) milhdes de pessoas com
autismo, o que representa 1% da populagao do pais que, de acordo com o censo de
2022, é de 203.062.512 de habitantes?'2.

Assim, trazido esse arcabouco legislativo apenas para ilustrar com um grupo
de pessoas com deficiéncia, restou demonstrado que, em que pese a existéncia de
diversas leis, ndo ha ainda sequer um numero oficial de pessoas que possuem o0
TEA, o que ndo permite com que o Poder Publico crie politicas publicas adequadas,
bem como direcione verbas e aloque recursos publicos para o enfrentamento dessa
questao de saude.

Esse descaso é sentido desde os grandes centros urbanos até os pequenos
municipios do pais, tendo o trabalho diario deste autor demonstrado que os Poderes
Publicos, seja no ambito Municipal, Estadual ou Federal, ndo estdo atentos a

crescente demanda de situacdes envolvendo direitos das pessoas com deficiéncia,

210 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo 2022. Disponivel em:
https://cens02022.ibge.gov.br/noticias-por-estado/36346-uma-pergunta-que-abre-portas-questao-
sobre-autismo-no-censo-2022-possibilita-avancos-para-a-comunidade-tea. Acesso em: 02 jul. 2023.
211 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Centro de Controle de Doencas e Prevencdo (CDC).
Monitoramento de Autismo e Deficiéencias do Desenvolvimento. 2023. Disponivel em:
https://www.cdc.gov/ncbddd/autism/features/autism-among-4-year-old-8-year-old-children-an-easy-
read-summary.html. Acesso em: 02 jul. 2023.

212 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo 2022. Disponivel em:
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/panorama. Acesso em: 02 jul. 2023.



152

aqui, especificamente, tratando das pessoas autistas, pois no Estado do Rio Grande
do Norte, por exemplo, assim como no restante do pais, ndo ha dados da secretaria
de saude que representem o numero de criangas com autismo nos municipios do
RN.

Isso gera uma crescente judicializagdo da saude, uma vez que a populagao
nao encontra os servigos basicos nos estabelecimentos publicos, uma vez que
parece nado haver um minimo de planejamento das politicas publicas de saude
voltadas a esse grupo de pessoas, fazendo com que uma das vias resolutérias mais
procuradas seja o ajuizamento de ag¢des judiciais, deixando o Judiciario brasileiro
assoberbado, gerando ainda mais morosidade processual®'3.

Dado o carater maximo que os entes publicos tém de zelar pela saude da
populagcdo, nem mesmo a auséncia de previsdo normativa poderia se dar como
causa para a nao realizagdo do servigo, ainda mais existindo vasta legislagcéo
correlata a esse grupo, que fora trazida acima, de forma ilustrativa. O direito a saude
€ um direito fundamental social de segunda geracdo por exceléncia, comumente
associado a necessidade de prestagdo ou de garantia do Estado para a sua
realizacdo. Pondo tais preceitos em pratica, os entes federativos devem prestar os
meios necessarios a concretizacdo dos direitos aqui dispostos, sobretudo, o da
saude.

Com efeito, o direito a saude, fundado no principio da dignidade da pessoa
humana, sob seus vieses da igualdade e liberdade, exige prestacdes positivas, e,
portanto, ndo se submete a reserva do financeiramente possivel, notadamente nos
casos em que a pretensdo autoral se encontra expressa em politica publica criada
pelo proprio Poder Publico, de forma que a omissdao dos entes quanto a
implementagao de politica adequada, ndo pode implicar em denegacao do direito
fundamental, sobretudo, em se tratando de pessoa integrante de nucleo familiar

hipossuficiente.

213 Os dados oriundos do Relatério Analitico Propositivo da Série “Justica Pesquisa”’, com o tema
“Judicializacdo da Saude no Brasil”, concebido pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias do
Conselho Nacional de Justica (DPJ/CNJ), a partir de dois eixos estruturantes complementares
“Direitos e Garantias fundamentais” e “Politicas Publicas do Poder Judiciario”, demonstram o perfil
das demandas de saude, suas causas e propostas de solugdo. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/95da70941b7cd226f9835d56017d08f4.pdf. Acesso
em: 13 dez. 2023.
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A auséncia de politicas publicas definidas pela Constituicdo Federal, por
importar em descumprimento de encargos politico-juridicos, mostra-se apta a
comprometer a eficacia de direitos sociais impregnados de estatura constitucional.
Nessas hipoteses, revela-se de extrema importancia o papel fiscalizatério atribuido a
Defensoria Publica pelo art. 134, CF, requerendo a implementacdo dessas politicas
pelos 6rgaos estatais inadimplentes.

A construgcdo da atuacdo processual da Defensoria Publica como uma
espécie de “terceiro interveniente”, deve ser congruente, tanto com os aspectos
constitucionais da instituicdo, como também com a teoria geral da intervencao de
terceiros e, neste cenario, a intervencdo “custos vulnerabilis” deve vincular o
ingresso da instituicdo nos autos a defesa das pessoas ou grupos vulneraveis.

Para isso, pode-se revisitar, inclusive, apenas para ilustrar e assentar, os
fundamentos dos precedentes paradigmas do Supremo Tribunal Federal (ADI n°
3943 e RE-RG n° 733.433) e do Superior Tribunal de Justica (EREsp n°® 1192577),
destacando o art. 185, do CPC, bem como o inciso Xl, do art. 4°, da LC 80/1994, que
deixam expressos a vinculagao da Defensoria Publica com as pessoas em condicao
de vulnerabilidade, neste tépico, das pessoas com deficiéncia, no ambito da saude.

Defende-se, portanto, que a intervengao da Defensoria Publica é guiada pelo
interesse constitucional-legal em todas as situagbes que envolvam pessoas
vulneraveis, especialmente em situagcbes que tenham a possibilidade de gerar
prejuizo aos interesses dos necessitados.

Isto posto, os Defensores Publicos representam agentes de transformacgao
social, voltados ao reforco da democracia, da cidadania e da evolugdo social,
possuindo um papel muito além do processual, sendo eminentemente politico-
democratico, podendo atuar na promocao e defesa da saude das pessoas com

deficiéncia, como sera trabalhado a seguir.

4.3 DA PROMOGCAO E DEFESA COLETIVA DA SAUDE DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

Tragados os parametros basilares relacionados ao direito a saude das

pessoas com deficiéncia, sob o viés da igualdade e liberdade, nos tdpicos
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anteriores, necessario se faz discorrer acerca da promocéo e defesa coletiva desse
direito fundamental social, sob a ética da atuacao da Defensoria Publica.

Como visto, a promogao e protecdo das pessoas com deficiéncia estao
previstas na Constituicdo Federal, através do direito assegurado a todos de viverem
em sociedade e dela participarem em igualdade de condi¢des. Trata-se do direito a
inclusdo, que decorre do principio da isonomia, contido na Lei Maior, que procurou
garantir aos diversos grupos de pessoas o0 aparelhamento necessario a efetivagao
de seus direitos.

Pode-se falar que ha uma tutela individual, uma tutela coletiva e uma tutela
difusa, existindo agentes ou instituicdes escolhidas pelo texto constitucional ou por
legislagao infraconstitucional para tomar algumas providéncias, seja em defesa do
individuo vulneravel, seja para proteger o interesse do grupo. Dessa forma, podem
ser citados, o individuo, o representante legal da pessoa com deficiéncia, a
Defensoria Publica, o Ministério Publico, as associagbes e as figuras de direito
publico interno previstas na Lei 7.347/1985 (Lei de A¢ao Civil Publica).

Uma vez ja delimitada no item 3.5 desta tese, ndo € demais relembrar que
existe consideravel diferenca na atuacéao institucional entre a Defensoria Publica e o
Ministério Publico, ndo se confundindo as suas atribuicoes, em que pese existirem
atuacbes em parceria em diversos procedimentos judiciais e extrajudiciais. Ambas
as instituicbes sao indispensaveis ao sistema de justica brasileiro, sendo primordiais
ao acesso a justica, possuindo atributos, poderes, encargos e contextos préprios
para o importante papel que desempenham em prol da sociedade.

Em um Estado marcado por grandes desniveis sociais, uma das grandes
barreiras para a implementagcdo da democracia € exatamente o efetivo acesso a
justica. A realizagao finalistica da missao institucional de promocado dos direitos
humanos e de acesso a ordem social e juridica justa as pessoas e grupos em
condicado de vulnerabilidade compreende os interesses institucionais primarios, que
fundamentam a atuacdo autbnoma da Defensoria Publica, objeto de estudo desta
tese.

Inquestionavel, por conseguinte, que a instituicdo tem legitimidade para
exercer seu munus em processos judiciais perante todas as instancias, utilizando-se
de todas as medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva defesa dos

interesses individuais e coletivos de vulneraveis que precisem da protecao especial
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do Poder Publico. Portanto, o que se defende vai além do que ja é evidente na
legislacdo, bem como do que ja é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, tendo
ficado muito bem delineado na ADI 39432'4 a atribuicdo comum da Defensoria
Publica, podendo, inclusive, ser citado o trecho do voto da Ministra Carmen Lucia,

no julgamento da referida ADI:

De se indagar a quem interessaria o alijamento da Defensoria Publica do
espago constitucional-democratico do processo coletivo. A quem
aproveitaria a inagdo da Defensoria Publica, negando-se-lhe a legitimidade
para o ajuizamento de agao civil publica? A quem interessaria restringir ou
limitar, aos parcos instrumentos da processualistica civil, a tutela dos
hipossuficientes (tbnica dos direitos difusos e individuais homogéneos do
consumidor, portadores de necessidades especiais e dos idosos)? A quem
interessaria limitar os instrumentos e as vias assecuratérias de direitos
reconhecidos na propria Constituicdo em favor dos desassistidos que
padecem tantas limitagdes? Por que apenas a Defensoria Publica deveria
ser excluida do rol do art. 5° da Lei n. 7.347/19857 A ninguém
comprometido com a constru¢do e densificacdo das normas que compdem
o sistema constitucional de Estado Democratico de Direito.

A proposicao desta tese esta exatamente na afirmagdo da necessaria e
obrigatéria participacdo da Defensoria Publica, desde a discussao, analise e votagao
dos projetos de lei orgamentarios, pelo Poder Legislativo, bem como na alocacgéo de
recursos publicos pelo Poder Executivo, quando se estiver diante do direcionamento
de orcamento na area da saude para as pessoas com deficiéncia, perpassando
pelas demandas judiciais e extrajudiciais, individuais e coletivas.

Neste topico em especifico, como ja indicado, trabalha-se a perspectiva da
atuacdo da Defensoria Publica na defesa coletiva da saude das pessoas com
deficiéncia, tendo em vista que as agdes coletivas sdo formas incontestes de
exercicio judicial de litigancia estratégica, em que se preservam os interesses de
uma coletividade?">.

A Pesquisa Nacional da Defensoria Publica, ja apontada em alguns
enfoques no topico anterior, registrou gradativo incremento da atuacdo coletiva da
instituicao, tendo havido um crescimento de 714,7% entre os anos 2018 e 2022. A
consolidagdo do quantitativo de agdes coletivas ajuizadas pela Defensoria Publica

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade ADI 3943, Relator(a):
CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-154
DIVULG 05-08-2015 PUBLIC 06-08-2015 RTJ VOL-00236-01 PP-00009. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br. Acesso em: 03 jan. 2023.

215 AMORIM, Ana Ménica Anselmo de; Morais, Monaliza Maelly Fernandes Montinegro de. Litigancia
Estratégica na Defensoria Publica. Belo Horizonte: Editora Cei, 2019.
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considerou todas as demandas coletivas /ato sensu instauradas para a protecdo dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos necessitados. Importante
observar que o numero de agdes coletivas continuou em crescimento durante a
pandemia da Covid-19, indicando o fortalecimento da protegdo dos direitos
transindividuais da populagcdo vulneravel do pais, mesmo diante do contexto
nacional/mundial, e consolidando a instituicdo como ator relevante no cenario da
tutela coletiva de direitos?'®.

Além dos numeros contidos nos repositorios nacionais, sé para registrar, a
Defensoria Publica do Rio Grande do Norte possui diversos nucleos especializados
de atendimento a populagao vulneravel, tais como o Nucleo de Tutelas Coletivas —
NTC, o Nucleo de Atendimento a Pessoa Idosa e Pessoa com Deficiéncia — NUPID
e o Nucleo de Defesa da Saude — NUDESA?"7.

Em termos numéricos, por exemplo, o Nucleo de Defesa da Saude -
NUDESA, que possui como atuacado primordial, como o préprio nome indica, atuar
na promocao e protecdo da saude das pessoas em condicdo de vulnerabilidade,
vem crescendo exponencialmente, como mostram os dados extraidos do portal, que
registrou no ano de 2021, 1.101 (um mil, cento e um) procedimentos deste nucleo,
desde atendimentos gerais a populagdo vulneravel na éarea da saude, até a
expedigao de oficios comuns e oficios requisitorios, realizagéo de reunides, mutirdes
e audiéncias extrajudiciais, dentre outros. Ja no ano de 2022, esse numero mais do
que quadruplicou, chegando a 4.501 (quatro mil, quinhentos e um) procedimentos.
Os dados parciais do ano de 2023 também demonstram um aumento de
procedimentos, uma vez que, de 01 de janeiro de 2023 a 30 de junho de 2023,
foram contabilizados 2.572 (dois mil, quinhentos e setenta e dois) procedimentos?'®.

Interessante mencionar também que, extrajudicialmente, a Defensoria
Publica do RN, em parceria com as Secretarias de Saude, com a Procuradoria do
Estado e do Municipio e com a Defensoria Publica da Unido, desenvolve o programa
denominado “SUS Mediado”, que busca a resolucdo consensual das demandas de
saude que versem sobre o fornecimento de medicamentos, custeio de consultas

médicas, exames, cirurgias, terapias e servicos de atendimento domiciliar para as

216 ESTEVES, Diogo (Coord.). Pesquisa Nacional da Defensoria Publica 2023, op. cit., p. 88.

217 BRASIL. Rio Grande do Norte. Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte. Disponivel
em: https://www.defensoria.rn.def.br/nucleos. Acesso em 02 ago. 2023.

218 |pidem.
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pessoas em condi¢cdo de vulnerabilidade. Em relacdo a esse programa, apenas no
ano de 2021, em Natal, capital do Estado, foram viabilizados 511 (quinhentos e
onze) procedimentos, que vao desde consultas a exames médicos e medicamentos
de baixo e/ou alto custo. Ja no ano de 2022, esse numero aumentou para 635
(seiscentos e trinta e cinco) procedimentos, ja ficando registrado também um
incremento pelos dados parciais do primeiro semestre de 2023, que somam 373
(trezentos e setenta e trés) procedimentos. Em n&o sendo possivel a resolugao
extrajudicial da demanda, a Defensoria Publica do Estado propbde a acao judicial
cabivel contra o Poder Publico para tutela do direito fundamental a saude, seja no
ambito individual ou coletivo?®.

Em um pais em que as relagdes juridicas importam em danos morais e
patrimoniais de massa, devido ao desrespeito aos direitos de conjuntos de
individuos que experimentam viver em uma sociedade dinamica e complexa, cabe
ao Estado, ndo apenas promover politicas tendentes a reduzir as diferengas sociais,
mas também operacionalizar instrumentos que atendam com eficiéncia as
necessidades da comunidade. Um desses instrumentos, sem duvidas, como bem
demonstrado pelos numeros acima, é a Defensoria Publica, que esta cada vez mais
assumindo o papel de fiscal e guardia dos necessitados.

Da adequada organizagdo e institucionalizacdo da Defensoria Publica,
depende a protecéo jurisdicional de milhares de cidadaos carentes e desassistidos,
que vivenciam um inaceitavel processo de exclusdo que os coloca as margens das
conquistas sociais e juridicas.

Quando se refere a acao coletiva, ndo se faz razoavel limitar o pensamento
exclusivamente para a acgao civil publica, devendo-se ampliar para todo um
microssistema de tutela de interesses coletivos, em que se despontam diversas
outras agdes, como: agao popular, mandado de seguranga coletivo, habeas corpus
coletivo, mandado de injungdo coletivo, pedido de suspensao de seguranga, dentre
outras.

As acdes individuais, que lotam o Poder Judiciario e o tornam cada vez mais
moroso e dispendioso, podem ceder espaco as agdes coletivas, que beneficiam um
numero incontavel de pessoas e grupos, especialmente os que vivem em situagao

de vulnerabilidade das mais diversas possiveis.

219 |pidem.
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O processo pode ser coletivo basicamente por duas razdes, ou porque o
direito é transindividual, sendo coletivo por causa do direito tutelado; ou quando o
direito, embora seja individual, seja tratado de forma coletiva, falando-se aqui em
tutela coletiva a direitos e naquele em tutela dos direitos coletivos?20.

Em que pese inexistir um Codigo de Processo Civil Coletivo ou mesmo seu
tratamento detalhado no Cdédigo de Processo Civil atual, a constru¢do doutrinaria
desta tematica vem se tornando cada vez mais solida, apesar das controvérsias
sobre diversos temas serem potencializadas pelos inconvenientes oriundos da
auséncia de regulamentacao, como é o caso das demandas de saude em favor das
pessoas com deficiéncia.

No entanto, recorrer ao microssistema processual coletivo tem se revelado
uma das saidas mais seguras para as solugdes das controvérsias relacionadas a
matéria, em que pese o sistema processual coletivo, atualmente, ser formado por
regras e principios ainda constantes em diversas normas esparsas, diante da
auséncia de um Cadigo de Processo Civil Coletivo, como ja comentado acima.

Pode-se afirmar que o conjunto de normas que forma esse microssistema, é
constituido pela Lei da Ag¢ao Civil Publica (Lei n® 7.347/1985); pelo Cddigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078/1990); pela Lei de Agéao Popular (Lei n® 4.717/1965);
pela Lei do Mandado de Seguranga (Lei n°® 12.016/2009); pelas leis que tratam das
pessoas com deficiéncia, tais como a Lei n° 7.853/1989 e a Lei n° 13.146/2015 (Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia); pelo Estatuto do ldoso (Lei n°
10.741/2003); pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990); pela
Lei Organica Nacional da Defensoria Publica (Lei Complementar n°® 80/1994), dentre
tantas outras.

Nesse sentido, Edilson Santana corrobora com a ideia, afirmando que:

Por meio do microssistema processual coletivo as normas que tratam da
tutela coletiva de direitos se comunicam e se completam. Os artigos 21 da
Lei de Acgao Civil Publica e 90 do CDC funcionam como normas de envio,
possibilitando o surgimento do minissistema, no qual se comunicam
também as outras leis que tutelam direitos de natureza coletiva, as quais,
através de dialogo intercomunicante, nutrem a caréncia de regulacdo umas
das outras, formando um sistema especializado??".

220 ZAVASCKI, Teori. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
221 GONCALVES FILHO, Edilson Santana, op. cit., p. 323.
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Importante conquista nesta seara da tutela coletiva veio com o Coédigo de
Processo Civil de 2015, que superou o modelo de tratamento individualista contido
no CPC anterior, estabelecendo um sistema mais aberto, trazendo, inclusive,
tratamento das acdes coletivas nos artigos 139, X e 985, |.

Na esfera individual, a sistematica comum é a legitimidade ordinaria, na
qual, o sujeito atua em nome préprio, na defesa de seu interesse, conforme aduz o
art. 18, caput, do CPC, admitindo-se, de forma excepcional, a legitimidade
extraordinaria, quanto se atua em nome proprio na defesa de interesse alheio, assim
como dispde a parte final do caput do artigo supracitado. Conforme o Cdédigo de
Processo Civil, essa hipétese de substituicdo processual ocorrera quando existir
autorizagao legal ou quando decorrer do sistema juridico.

Ja no ambito coletivo, os titulares do direito, decorrentes de interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, sdo os substituidos (coletividade), de
forma que o legitimado ira atuar como substituto processual (legitimidade
extraordinaria). Tal legitimagdo € concorrente e disjuntiva, uma vez que, no que
concerne aquela, sao diversos os legitimados e, em relacdo a esta, qualquer um
deles pode propor a demanda de forma isolada, sem necessidade de atuagao
conjunta ou concordancia dos demais.

Neste poértico, a Defensoria Publica detém legitimidade para atuar em
demandas coletivas, conforme consta, na atualidade, na propria Constituicao
Federal, em seu art. 134, com a redacao conferida pela Emenda Constitucional n°
80/2014, trazendo consigo a possibilidade de a instituicdo utilizar-se de todos os
instrumentos possiveis em prol dos vulneraveis, a exemplo da Agao Civil Publica ou
dos Termos de Ajustamento de Conduta.

Nao é demais lembrar acerca da possibilidade de a Defensoria Publica
expedir Recomendacdes, sendo mais um exemplo de meio acessorio de tutela dos
interesses difusos e coletivos. As Recomendagdes sao instrumentos escritos, que
nao possuem coercibilidade, voltados a realizacdo de adverténcias, bem como de
sugestdes de providéncias, com o fim de evitar a demanda judicial, promovendo a
solugao extrajudicial dos litigios.

Outro instrumento que a Defensoria Publica tem legitimidade para se utilizar
no ambito coletivo, em favor das pessoas em condicdo de vulnerabilidade, é o
Compromisso de Ajustamento de Conduta, disposto no art. 5°, § 6° da Lei n°
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7.347/1985 (Lei da Acado Civil Publica). Tal instrumento n&o representa uma
transacdo, mas sim um compromisso do interessado em ajustar suas condutas aos
ditames legais, prevendo obrigacdo certa, bem como sancdo na hipdtese de
descumprimento, tudo em prol de uma garantia minima de direitos da categoria de
lesados. Interessante registrar que o Compromisso de Ajustamento de Conduta tera
eficacia de titulo extrajudicial, dispensando-se homologagao judicial. No entanto,
também podera ser celebrado no curso de um processo judicial, sendo, neste caso,
homologado judicialmente.

A instauracao do inquérito civil por meio da Defensoria Publica, em funcao
do resguardo dos interesses dos vulneraveis, também se faz possivel, em que pese
existir discussdo doutrinaria acerca da possibilidade de sua utilizagdo pela
instituigdo. Por um lado, existem argumentos contrarios, diante da auséncia de
previsdo legal expressa (art. 8°, § 1°, Lei n°® 7.347/1985); por outro, defende-se a
viabilidade, diante da possibilidade de a Defensoria Publica poder se utilizar de
todos os instrumentos possiveis para a defesa coletiva dos necessitados e a
promogao dos direitos humanos, no que comporta a teoria dos poderes implicitos.

A defesa aqui pela viabilidade se da exatamente diante da previsao
expressa de legitimagdo da Defensoria Publica para a tutela coletiva, por meio da
acao civil publica, podendo se utilizar de todos os meios necessarios, inclusive de
um procedimento administrativo com tal mister. Ademais, mesmo que essa
legitimidade nao fosse aceita, a instituicdo pode instaurar procedimento
administrativo para investigar situagdes relacionadas a tutela coletiva, existindo no
ambito das Defensorias Publicas, normas relacionadas a esse procedimento, a
exemplo da Resolugdo n°® 49/2013, oriunda do Conselho Superior da Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Norte, regulamentando a possibilidade de
instauragéo de Procedimento Preparatério para Agoes Coletivas — PROPAC?22,

Também se faz possivel por meio da Defensoria Publica, instaurar-se a
producdo antecipada de provas, de acordo com o0 que determina o art. 381 e
seguintes do Codigo de Processo Civil.

222 BRASIL. Rio Grande do Norte. Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte. Conselho
Superior da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte. Resolugdo n° 49/2013. Institui e
regulamenta, no dmbito da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte, o procedimento
administrativo preparatério para instru¢do de promocao de acgdes civis para defesa de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos em favor de grupos sociais vulneraveis. Disponivel em:
https://www.defensoria.rn.def.br/resolucoes?field_ano_value=2013. Acesso em: 05 jul. 2023.
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Pode ocorrer da demanda coletiva necessitar da apresentacdo de
informagdes ou documentos que estejam no dominio das autoridades que, muitas
vezes, sdo as proprias responsaveis pela afronta aos direitos perseguidos, tendo a
lei trazido a obrigacdo de apresentacao dessas referidas provas processuais. No
que concerne a Defensoria Publica, a Lei Complementar 80/1994, por meio dos arts.
44, X; 89, X e 128, X, conferiu aos seus membros a prerrogativa de “requisitar de
autoridade publica e de seus agentes, exames, certiddes, pericias, vistorias,
diligéncias, processos, documentos, informacdes, esclarecimentos e providéncias
necessarias ao exercicio de suas atribuigdes”.

O poder de requisicao também é encontrado em outras normas, a exemplo
da Lei n° 7.347/1985, que dispde acerca da possibilidade do interessado “requerer
as autoridades competentes as certiddes e informagdes que julgar necessarias, a
serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias” (art. 8°). Mandamento semelhante
também foi trazido pela Lei do Mandado de Injungéo (Lei n° 13.300/2016), em que
se determina que, quando o documento necessario a prova do alegado encontrar-se
em poder de autoridade publica ou de terceiros, havendo recusa em fornecé-lo, sera
ordenada, a pedido do impetrante, a exibicdo do documento no prazo de 10 (dez)
dias (art. 3°, § 2°). Outro exemplo que pode ser citado é o disposto no art. 6°, § 2°,
da Lei do Mandado de Segurancga (Lei n® 12.016/2009).

Ainda como demonstracdo da ampliacdo e importancia conferida a tutela
coletiva de direitos, o CPC dispde que “duas ou mais pessoas podem litigar, no
mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente” (art. 113) e, sendo a
legitimagdo ativa disjuntiva e concorrente no processo coletivo, nada impede a
formacao de litisconsoércio entre ramos da Defensoria Publica, em somatério de
forcas em prol das pessoas vulneraveis.

Nesta perspectiva, a intervencao institucional como “custos vulnerabilis” em
demandas coletivas pode ser considerada como a maneira capaz de viabilizar a
adequada e efetiva tutela conferida pelo art. 4°, X, da Lei Complementar 80/1994,
que traz como funcgao institucional da Defensoria Publica promover a “defesa dos
direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais,
coletivos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as
especies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”. Representa
tradugdo logica da garantia dos principios constitucionais trazidos na Lei
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Complementar supracitada como objetivos da instituicdo, que é fungdo essencial a
justica, responsavel pela promog¢ao da justica publica, na forma da defesa publica e
pela ampliagcdo democratica na formacao de precedentes, como demonstra a
legitimidade para o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) e
Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC), sem falar na legitimidade para a
edicdo, revisdo e cancelamento de Sumula Vinculante, prevista na Lei n°
11.417/2016.

Com o fito de materializar os quatro objetivos fundamentais da Republica,
trazidos no art. 3°, CF, o constituinte de 1988, de maneira inovadora, estabeleceu
comandos de carater positivo, ao distinguir pessoas e situagdes, dispensando-lhes
um tratamento juridico singular com fundamento no principio da igualdade material,
significando um processo de luta para a concretizacdo da dignidade da pessoa
humana, de forma a minimizar as desigualdades e maximizar as oportunidades
conferidas aos excluidos do processo, proibindo-se também as praticas
discriminatérias e atentatérias de direitos e liberdades.

Calcada na vertente do tratamento inclusivo das pessoas com deficiéncia em
todos os ambitos, definindo-se a saude como um estado de bem-estar fisico, mental
e social e ndo somente auséncia de doenca, tem-se que o art. 25 da Convencao das
Nagbes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncias??® reforgca o seu
direito em alcancar um alto padrao de cuidados com a saude, sem discriminagao.

E sabido que as pessoas com deficiéncia encontram diversos obstaculos
quando tentam obter acesso a servicos de saude, demonstrados no Relatoério
Mundial sobre a Deficiéncia que, inclusive, indicou uma diferenga significativa entre
homens e mulheres deficientes e pessoas nao deficientes em termos de barreiras de
atitude, fisicas e do nivel do sistema enfrentadas na busca da assisténcia??.
Portanto, para minimizar as disparidades, imprescindivel o reconhecimento formal,
no ambito das politicas nacionais de assisténcia médica, de que alguns grupos de

pessoas com deficiéncia enfrentam desigualdades nessa area, implementando

223 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengido Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Nova York: Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 2007. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br. Acesso em: 25 jun. 2023.

224 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. World Report on Disability 2011. Disponivel em:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/44575/9788564047020_por.pdf. Acesso em: 20 jun.
2023.
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instrumentos eficazes de redugdo dessas desigualdades, como forma de
consecucgédo do principio da igualdade material.

A partir do que fora exposto acima, como exemplo pratico da ampliagao de
direitos, via tutela coletiva, no ordenamento juridico brasileiro, pode ser citada a
protecdo conferida aos autistas, que passaram a ser beneficiados por diversas
normas, como a Lei n® 7.853, de 24 de outubro de 1989, que estipula o apoio as
pessoas com deficiéncia, sua integracdo social e institui a tutela jurisdicional de
interesses coletivos ou difusos, disciplinando, inclusive, a atuagdo da Defensoria
Publica através de medidas judiciais direcionadas a protecdo dos interesses
coletivos.

Pautada assim na perspectiva de que o papel da Defensoria Publica vai
muito além da atuagcdo processual em juizo, ajuizando acgdes individuais ou
coletivas, bem como atuando na via extrajudicial, como outra vertente das suas
multifacetadas atribuigdes, ainda possui o importante papel de protagonista na
educacado em direitos, de acordo com o art. 4°, Ill, da LC 80/1994, quando traz a
perspectiva da promocgéao da difusdo e da conscientizagao “dos direitos humanos, da
cidadania e do ordenamento juridico”. Tal funcéo institucional representa incluséo
social, uma vez que educar as pessoas em seus direitos, equivale a conscientizar os
cidadaos, em especial, os vulneraveis, acerca de seus direitos e deveres.

Atores que fomentam a difusdo da cidadania, como a Defensoria Publica,
assegurando aos vulneraveis o acesso ao instrumental necessario a linguagem do
poder, facilitando-lhes a comunicagéao através da linguagem em direitos, convertem
o cidadao em agente transformador e influenciador da sua proépria histéria, na busca
de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, em prol da erradicacdo da pobreza,
da marginalizagao e da reducao das desigualdades sociais.

A Defensoria Publica, como fiscal e propulsor dos direitos dos vulneraveis,
seja no ambito individual ou coletivo, subjacente a fungdo de educar em direitos,
promove a ideia de empoderamento das pessoas e grupos, para que, por conta
propria, tenham condicbes de pleitear e fazer valer seus legitimos interesses,
representando verdadeiro instrumento de transformagao social, apto a concesséao de
autonomia ao cidadao, constituindo-se em sujeito ativo na construgao das relagcoes

sociais, como participe do processo.
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Faz-se interessante, corroborando com a perspectiva supratranscrita,
analisar atentamente que a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, homologada pela Assembleia das Nag¢des Unidas em 13 de dezembro
de 20062%°, em especial, no seu art. 1°, preocupou-se muito mais com a garantia de
que as pessoas com deficiéncia possam gozar dos direitos humanos e de sua
liberdade fundamental, do que propriamente em conceber novos direitos. Tal técnica
adotou como parametro a efetivagao da igualdade e da liberdade, pressupostos para
que a pessoa com deficiéncia conduza sua vida de forma ativa, afirmando a
diversidade e promovendo uma sociedade mais plural e inclusiva, baseada na
efetivacéo dos direitos humanos e no acesso universal aos bens sociais.

Por fim, pode-se afirmar, sem sobra de duvidas, que o fundamento da
intervencdo da Defensoria Publica como fiscal dos vulneraveis, aqui,
especificamente, defendida em uma vertente muito mais abrangente, representa a
amplificagdo do contraditério em favor dos necessitados, de forma a propiciar a
ampla participacdo democratica em espacos de atuagao ainda nao alcangados ou
pouco alcancados, sempre em prol do cumprimento da missao finalistica atribuida
constitucionalmente, materializando o equilibrio nas relagdes sociopolitico-juridicas
dos necessitados.

Nesse sentido, a Defensoria Publica deve priorizar a atuagao coletiva, com
perfil solidario, afastando-se do modelo demandista individual, comum no
ordenamento juridico nacional, ndo significando, logicamente, o abandono da defesa
de direitos individuais, mas buscando implementar uma defesa estratégica, em prol
da tutela de um niumero maior de pessoas em condi¢ao de vulnerabilidade.

A prioridade que deve ser dada a atuagao coletiva advém da constatagao de
serem normalmente mais graves as lesdes coletivas, aliada ao fato de que o tempo
investido em processos coletivos tender a ser menor, evidenciando que a opgao por
essas agdes racionaliza o trabalho das instituicbes afeitas ao sistema de justica e
amplia a possibilidade de solugdes uniformes e igualitarias para os diferentes
titulares dos mesmos direitos. Garante-se, assim, nao apenas a eficiéncia da

prestacao jurisdicional, mas também a razoavel duragéo do processo e a justica das

225 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengido Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Nova York: Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 2007. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br. Acesso em: 25 jun. 2023.
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decisdes, que se igualam em seu conteudo sem contradi¢des jurisprudenciais tao
comuns em demandas de cunho individuais.

Tratando-se especificamente sobre o direito das pessoas com deficiéncia,
faz-se mister garantir o acesso institucional desse grupo vulneravel aos centros
decisérios estatais, priorizando-se a atuacdo coletiva, diante das vantagens
supracitadas, assumindo-se um perfil estratégico e estrutural, como sera objeto de

estudo no proximo topico.

44 A DEFENSORIA PUBLICA COMO PROMOTORA DE SOLUGOES
ESTRUTURAIS

Na sociedade atual, cada vez mais complexa e fluida, é frequente a mutacgao
da natureza dos conflitos sociais, que se aperfeicoam diante da evolugao do tecido
social. Gradativamente, a sociedade exige uma ressignificagdo de seus valores, bem
como um maior controle dos excessos, dos abusos, dos comportamentos
autoritarios, assumindo a Defensoria Publica um papel de protagonista nessa
historia.

Ha algumas décadas, ndo se discutia acerca do papel da Defensoria Publica
na busca da efetivacdo dos direitos sociais das pessoas vulneraveis, nem muito
menos na sua atuagao na arena de debates de espectro coletivo. Pode se dizer que
ela extraiu sua vocacao dos artigos 5°, LXXIV e 134, da Constituicao Federal, além
de tratados internacionais de direitos humanos, os quais balizam sua atuacéao
estatal, renascendo constitucionalmente como expresséo e instrumento do regime
democratico, com missao de promocdo dos direitos humanos e difusdo da
cidadania, de modo a assegurar direitos metaindividuais dos grupos em situacao de
vulnerabilidade, merecedores de protecao estatal.

Sua funcgao institucional, conferida pela legislacdo, de forma implicita ou
explicita, possui atuagdo com viés contramajoritario e de contengdo de excessos e
abusos, envidando esforgos para o fortalecimento e manuteng¢do da democracia.

Convém mencionar o pensamento de Axel Honneth??%, ao tratar da atuacgao

da Defensoria Publica na tutela de grupos vulneraveis, realgando a importancia da

226 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais, Trad. Luiz
Repa. Sao Paulo: Editora 34, 2009. p. 215.
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participacdo de movimentos sociais na construcdo de narrativas emancipatérias em
debates publicos.

Ademais, a Defensoria Publica, por meio de instrumentos especificos
previstos no ordenamento juridico brasileiro, garante acesso institucional dos grupos
em situacdo de vulnerabilidade aos centros decisorios estatais e evidencia os
argumentos produzidos por tais grupos nos sistemas de justica, garantindo-se uma
sintese mais igualitaria das problematicas travadas nas discussodes publicas.

O enfretamento do autoritarismo estrutural ndo figura como mera
possibilidade institucional, mas sim como imperativo constitucional, devendo existir
planejamento estratégico para sua intervencdo habitual e integral nas relacbes
sociais, cada vez mais complexas e plurais.

Nesse portico, Vitorelli sugere a reformulagao da classificacdo dos litigios, a
partir das ideias de conflituosidade e complexidade, inserindo-se a litigancia
estrutural exatamente neste ponto, tratando-se da definicio de demandas
repetitivas, possuidoras de perfil irradiado, que alcancam de forma massiva a
sociedade em razdo de maculas nas politicas publicas??’.

O direito a saude esta enquadrado nessa problematica, exatamente diante
do dever que o Estado possui de implementar o servico publico, de forma
obrigatéria, com a crescente na contingéncia do acesso da populagdo ao servigo,
especificamente, tratado nesta tese, das pessoas com deficiéncia.

Tem sido comum no direito brasileiro atual, estudos e discussdes acerca do
“processo estrutural”, existindo, inclusive, em tramitacdo na Camara dos Deputados,
o Projeto de Lei de n° 8.058/2014, de autoria do Deputado Federal Paulo Teixeira
(PT-SP), que tem como objetivo instituir o “processo especial para o controle e
intervencdao em politicas publicas pelo Poder Judiciario e da outras providéncias”,
indicando que o processo especial para controle jurisdicional de politicas publicas,
além de obedecer ao rito estabelecido na lei, tera caracteristicas “estruturais, a fim

de facilitar o didlogo institucional entre os Poderes” 228,

227 \/ITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e pratica. Salvador: Juspodivm, 2021.

228 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 8.058/2014. Institui processo especial para o
controle e intervengdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario e da outras providéncias.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao= 687758.
Acesso em: 04. abr. 2023.
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As primeiras discussdes acerca do processo estrutural remontam aos
Estados Unidos, por volta dos anos 1950 a 1970, diante do ativismo tipico do Poder
Judiciario norte-americano nesse periodo??.

De acordo com Owen Fiss, o paradigma norte americano ocorreu no ano de
1954, com o caso “Brown vs. Board of Education of Topeka”, em que a Suprema
Corte daquele pais julgou inconstitucional a admissdo em escolas publicas de
estudantes, baseada em um sistema de segregacdo racial, aceitando que
estudantes negros pudessem se matricular em uma escola tradicionalmente
dedicada a educacgao de pessoas brancas. Com isso, a Suprema Corte deu inicio a
um grande processo de mudanga do sistema publico de ensino, surgindo o que ficou
conhecido como “structural reform”20.

Tal modelo de decisao, proferida pela Suprema Corte norte-americana no
caso Brow, foi se expandindo para outros casos, promovendo amplas mudancas
estruturais, tais como em casos envolvendo instituicbes para pessoas com
deficiéncia e agéncias de bem-estar social, dentre outros. Dessa forma, valores
constitucionais foram sendo implementados mediante essas reformas estruturais em
instituicdes burocraticas?3".

Outro caso referéncia que pode ser citado é o “Holt v. Sarver”, em que o
sistema prisional do Arkansas, nos Estados Unidos, foi impugnado judicialmente, em
demandas que tinham como objetivo a reforma completa do sistema penitenciario,
que deflagrou outras demandas semelhantes contra outros 40 (quarenta) estados
norte-americanos?32,

Assim, passou-se a designar como decisao estrutural aquela que tivesse
como objetivo implementar uma reforma estrutural em um ente ou instituicao, de
forma a concretizar um direito fundamental ou solucionar litigios considerados
complexos, passando a denominar esse processo de estrutural. Pode-se dizer que o

processo estrutural é aquele em que se veicula um litigio estrutural, pautado em um

229 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo
Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.

230 F|SS, Owen. “Two models of adjudication”. In: DIDIER JR. Fredie, JORDAO, Eduardo Ferreira
(Coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2008.

231 |bidem.

232 \VIOLIN, Jorddo. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. In: Sérgio Cruz
Arenhart e Marco Félix Jobim (Org.). Processos estruturais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2019.
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problema estrutural e, em que se busca modificar esse estado de desconformidade,
em prol da construgao de um estado de coisas ideal.
Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria, em estudo voltado

para a teoria do processo estrutural, aduzem que este se caracteriza por:

(i) pautar-se na discussdao sobre um problema estrutural, um estado de
coisas ilicito, um estado de desconformidade, ou qualquer outro nome que
se queira utilizar para designar uma situacdo de desconformidade
estruturada; (ii) buscar uma transicdo desse estado de desconformidade
para um estado ideal de coisas (uma reestruturagédo, pois), removendo a
situacdo de desconformidade, mediante decisdo de implementagéo
escalonada; (iii) desenvolver-se num procedimento bifasico, que inclua o
reconhecimento e a definicdo do problema estrutural e estabelegca o
programa ou projeto de reestruturagdo que sera seguido; (iv) desenvolver-
se num procedimento marcado por sua flexibilidade intrinseca, com a
possibilidade de adogéo de formas atipicas de intervencao de terceiros e de
medidas executivas, de alteracdo do objeto litigioso, de utilizagdo de
mecanismos de cooperagao judiciaria; (v) e, pela consensualidade, que
abranja inclusive a adaptagéo do processo (art. 190, CPC)2%,

O processo estrutural se caracteriza pela existéncia de um estado de
desconformidade estruturada, ou seja, uma situagdo que necessita de uma
reestruturacdo, ndo sendo, necessariamente, configurado como um estado de
ilicitude, mas sim, de desorganizacao estrutural, que pode configurar um ilicito, mas
que nao é essencial configurar um estado de ilicitude.

Ha um problema estrutural quando, por exemplo, o direito a saude de
pessoas com deficiéncia é afetado pela falta de estrutura das unidades basicas de
saude dos municipios brasileiros; ou quando o direito a dignidade das pessoas que
se encontram presas € afetado pela falta de estrutura dos estabelecimentos
penitenciarios.

Em que pese a maior parte dos litigios estruturais estar relacionada a
instituicbes publicas, uma vez que estas podem afetar a condi¢gdo de vida de um
numero consideravel de individuos, tais litigios podem sim visar a modificagado de
estruturas privadas, que tenham interesse publico, podendo ser citados como
exemplos, os prestadores de servigos publicos, uma vez que possuem uma funcao
associada ao Estado; ou situagdes relacionadas com o fechamento de

estabelecimentos fabris, de suma importancia para a economia local, que leve a

233 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos
para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, n° 75, jan./mar. 2020. p. 7.
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demissdo em massa de trabalhadores. Este ultimo exemplo € uma situacao tipica de
um ato que, nao necessariamente € ilicito, mas que traz uma enorme repercussao
no cotidiano de uma comunidade, que exigira uma intervencgao reestruturante.

Interessante, entdo, o conceito que Edilson Vitorelli traz de “litigio estrutural”,
como sendo “litigios coletivos decorrentes do modo como uma estrutura burocratica,
usualmente, de natureza publica, opera. O funcionamento da estrutura € que causa,
permite ou perpetua a violagdo que da origem ao litigio coletivo™?34.

Surgindo esse estado de coisas em desconformidade, sua solugdo néao
surgira com apenas um ato ou decisdo que imponha determinada obrigagdo, mas
sim, sera preciso oportunizar uma reestruturacéo da situagéo, geralmente com uma
mudancga de paradigma estrutural que necessitara de um acompanhamento continuo
e duradouro, perpetrada em um ambiente democratico.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°
1.854.842/CE, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, julgado em 02/06/2020,

deixou registrado que:

Para a adequada resolugéo dos litigios estruturais, é preciso que a deciséo
de mérito seja construida em ambiente colaborativo e democratico,
mediante a efetiva compreensao, participagdo e consideragao dos fatos,
argumentos, possibilidades e limitagbes do Estado em relagdo aos anseios
da sociedade civil adequadamente representada no processo, por exemplo,
pelos amici curiae e pela Defensoria Publica na fungcdo de custos
vulnerabilis, permitindo-se que processos judiciais dessa natureza, que
revelam as mais profundas mazelas sociais e as mais sombrias faces dos
excluidos, sejam utilizados para a construgdo de caminhos, pontes e
solugdes que tencionem a resolugédo definitiva do conflito estrutural em

sentido amplo?3°.

E, ainda complementou a ideia no mesmo acordao, deixando assentado
que, em que pese nao existir no Brasil uma cultura e um arcabougo juridico
satisfatério para tratar de forma adequada com situagdes que demandem
providencias estruturantes, ndo € possivel negar a tutela juridica adequada ao litigio

estrutural, sendo inviavel, em regra, “que conflitos dessa magnitude social, politica,

234 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo,
processo estratégico e suas diferencas. Disponivel em:
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina_visualizar&id_pagina=2225. Acesso em: 04
abr. 2023.

235 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.854.842/CE, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 2/6/2020, DJe de 4/6/2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 04 abr. 2023.
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juridica e cultural, sejam resolvidos de modo liminar ou antecipado, sem exauriente
instrucdo e sem participagcédo coletiva”, fundado apenas na justificativa de que o
Estado nao reune condigdes necessarias para a implementagao de politicas publicas
e agoes destinadas a resolugao do caso concreto.

O processo estrutural possui algumas caracteristicas tipicas, mas né&o
essenciais em todos os litigios, tais como a complexidade e a coletividade,
representando um conflito com carater polissémico, que necessita de um ambiente
colaborativo para que seja prestada a tutela jurisdicional de forma efetiva. E, com
isso, a decisdo estrutural deve possuir um conteudo complexo, pois ela prescrevera
uma norma juridica de conteudo aberto, estruturando formas de como se devem
alcancar os resultados.

Sociedades em evolugdo apresentam comumente litigios estruturais,
estando a necessidade desses conflitos pautada no grau de maturidade das
estruturas sociais que existem. Portanto, quanto menor a pluralidade de debates
substantivos, maior a existéncia de conflitos estruturais naquela sociedade.

Tratando-se especificamente acerca do objeto da presente tese, pode-se
afirmar que demandas por direitos fundamentais sociais sdo as que representam a
maior parte da litigiosidade repetitiva em face do Poder Publico. Dados extraidos do
DatadJud demonstram que nos ultimos 05 (cinco) anos, foram ajuizadas mais de 2,5
milhdes de demandas judiciais relacionadas a saude, tendo as liminares sido
acolhidas em cerca de 80% (oitenta por cento) dos casos?36.

A implementacgao de direitos sociais ndo € uma tarefa das mais simples, uma
vez que envolve aplicagdo de politicas publicas, exigindo-se o resgate dos vinculos
entre o direito material e o direito processual. Dessa forma, uma abordagem que nao
compreenda o litigio sob sua forma estrutural, provavelmente ndo promovera a
ruptura da estrutura organica defeituosa. Exatamente por isso que a compreensao
atomizada dos conflitos n&o tem o poder de solucionar o litigio de forma abrangente
e mais concernente com os direitos fundamentais postos na Constituicdo Federal,
pois € perceptivel a existéncia de um custo avaliado pelo Poder Publico para a
solugdo integral e definitiva do problema que se opbe a légica da eficiéncia da

prestacao jurisdicional.

236 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Base Nacional de Dados do Poder Judiciario. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/sistemas/datajud/. Acesso em: 07 abr. 2023.
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A solucido desses problemas demanda cinco tomadas de posig¢ao, sendo
elas:

a) adogao de técnicas de consciéncia e autoconsciéncia dos problemas;

b) percepcao dos limites das reformas passiveis de implementacgéo;

c) definicdo de expectativas temporais realistas;

d) adogdo de um método dialégico de construgdo de deciséo, atrelado a

integragdo da sociedade;

e) conhecimento do objeto da reforma e dos dados e resultados vinculados

a medida a ser implementada®?’.

Faz-se urgente a ampla participagdo e a abertura de espaco de fala, de
forma a favorecer a construgao dialégica da solugéo do litigio, podendo a Defensoria
Publica desempenhar um papel importantissimo na construcao de solugdes
dialogadas em litigios estruturais, uma vez que pode representar coletivamente a
parcela da populagcdo em situagdo de vulnerabilidade social que foi atingida pelo
litigio estrutural, tendo seus direitos sociais violados.

Tratando-se do direito a saude das pessoas com deficiéncia, resta ainda
mais evidenciada a relevancia e necessidade da atuacao da Defensoria Publica,
uma vez que entra em debate a analise do minimo existencial, direcionando-se a
prestacdo estatal exatamente para esse publico hipervulneravel, tendo a instituicao a
representatividade adequada para compor as necessarias solugdes coletivas
estruturais para o caso.

Pode-se assim dizer que toda execucdo estrutural de casos coletivos
relacionados a saude, por exemplo, ainda que ndo componha a lide processual de
origem, requer a integracao da Defensoria Publica como instituicdo inata para a
discussao e validagao do projeto a ser colocado em pratica pelas partes envolvidas
no litigio, exatamente por ter, como colocado acima, representatividade adequada
para composicao de solugdes coletivas estruturais, sendo sua participacao
legitimadora das solugdes estruturais e condi¢do sine qua non de validade da
superacgao dos entraves estruturais.

No entanto, lamentavelmente, ndo é comum a solugao de litigios estruturais
por meio de processos estruturais e isso se da basicamente porque estes possuem

tramitacdo longa, demorada, dificil, demandando uma estrutura representativa

237 \VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e pratica, op. cit., p. 420.
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intrincada, sendo evitados pelo Poder Judiciario e pelos legitimados coletivos.
Outrossim, existe a ideia disseminada de que, por meio de agdes individuais, que,
em tese, sdo mais simples e acessiveis, ha uma maior garantia de procedéncia do
pedido.

Esse pensamento e forma de agir representam um equivoco, uma vez que o
tratamento ndo estrutural de um litigio tipicamente estrutural acarreta apenas uma
ilusdo de solugdo, ndo produzindo resultados sociais satisfatorios e significativos,
exatamente porque as causas dos problemas permanecem.

Quando problemas estruturais sao tratados em processos individuais, ocorre
um verdadeiro colapso do sistema e, referindo-se a demandas de saude, mais
especificamente de pessoas com deficiéncia, podera levar a uma sobrecarga do
sistema publico, conduzindo talvez a uma ilusdo de vitéria da demanda, mas n&o a
solugao do problema, que nao foi construida de forma democratica, dialogada. Essa
distorcao verificada no que concerne aos limites das prestagdes de saude
demandaria alteragdes em toda a dindmica do sistema, a comecar pela alocacéo de
recursos publicos pelo Poder Legislativo e Executivo.

Um interessante estudo comparativo elaborado por Brinks e Gauri, em que
se utilizaram de dados de processos relacionados a prestagdes de saude publica em
cinco paises (india, Brasil, Africa do Sul, Indonésia e Nigéria), concluiu que, fora a
Nigéria, o Poder Judiciario brasileiro foi o que obteve os resultados piores, no que
concernem aos impactos sociais de suas decisdes. Segundo os autores, a Africa do
Sul, a india, e a Indonésia conseguiram, com um numero de julgamentos bem
inferior, alterar a vida de uma maior quantidade de pessoas, porque enfocaram os
aspectos estruturais do problema, como deficiéncias prestacionais ou falhas
regulatérias que impactavam toda a sociedade, ndo apenas os litigantes?38.

Ou seja, faz-se mister mudar o paradigma de pensamento brasileiro, de
forma que os agentes promotores da justica social passem a adotar uma atitude
diferente de simplesmente exigir de forma individual que o Poder Publico preste um
servico a uma pessoa em particular, buscando resolver através da reformulacao de

uma estrutura burocratica responsavel pelas violagdes constantes de direitos.

238 BRINKS, Daniel; GAURI, Varun. Sobre triangulos y didlogos: nuevos paradigmas en la
intervencion judicial sobre el derecho a la salud. In. GARGARELLA, Roberto (org.). Por una justicia
dialégica: el Poder Judicial como promotor de la deliberacion democratica. Buenos Aires: Siglo XX,
2014. Ebook.
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Essa reformulacdo somente sera possivel se os atores publicos se unirem
de forma democratica e associada, avaliando os impactos do comportamento
institucional, acompanhando e fiscalizando os efeitos das mudangas promovidas
pelo processo reestruturante, tendo a Defensoria Publica como porta-voz das
pessoas em condicdo de vulnerabilidade, representando a busca democratica do
progresso social, uma vez que foi elevada pela Constituicdo Federal a instrumento
de defesa dos direitos humanos das pessoas necessitadas.

Dessa forma, o que se defende é que, a Defensoria Publica, como instituigao
vocacionada a defesa dos vulneraveis, servindo como verdadeiro vetor do pluralismo
de vozes e de interesses, expressdo e instrumento do regime democratico e
promotora dos direitos humanos, atue necessariamente, como custos vulnerabilis
nos diversos litigios estruturais que envolvam o direito a saude das pessoas com

deficiéncia, o que sera mais bem desenvolvido a seguir.

4.5 DO PROCESSO ESTRUTURAL E O DIREITO A SAUDE DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

Nao é recente se observar o Poder Judiciario sendo chamado a intervir em
questbes mais complexas, envolvendo, por exemplo, relevantes politicas publicas,
valendo-se ele das tradicionais ferramentas processuais regidas pelo Codigo de
Processo Civil e/ou legislacdo especial, cunhadas para solugcdo dos litigios
individuais ou coletivos, para resolver tais conflitos.

A grande problematica que surge, no entanto, € que nenhum desses
instrumentos foi idealizado especificamente para tratar de questdes multifacetadas,
de perfil irradiado, refletindo-se na qualidade da resposta jurisdicional, podendo
gerar solugdes insuficientes para atender a realidade fatica.

Entdo, o processo estrutural surge como uma iniciativa de ofertar um
instrumental adequado para tratar tais situagdes, visando a solugédo adequada de
questdes complexas, em prol de uma prestagéo jurisdicional que seja mais justa,
efetiva e adequada aos ditames legais e aos anseios sociais, levada a cabo através
da abertura dialdgica.

Através do redesenho do palco procedimental, busca-se alcancar uma
finalidade, através da execucdo estruturada de certas condutas, uma vez que se
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parte de um estado de desconformidade em busca de um estado ideal a ser
implementado. A decisdo a ser proferida em um processo estrutural prescreve uma
norma juridica de conteudo mais aberto, com estrutura dedntica de norma-principio,
arquitetando a forma como se deve alcancar o resultado esperado, determinando-se
condutas a serem observadas a fim de que o preceito seja atendido e o resultado
seja alcangado, assumindo-se a estrutura dedntica de uma norma-regra®*.

Na atualidade, ganha félego a compreenséo da essencialidade das medidas
estruturais, a fim de que a jurisdicdo se adeque as exigéncias hodiernas, tendo-se
evidente que a tutela dos direitos e das técnicas processuais assumem posicao
fundamental para a compreensao dos processos estruturais.

Como uma espécie de dependéncia ou mutualismo entre a tutela do direito e
as técnicas processuais, visualiza-se uma prioridade entre o direito material e o
direito processual, uma vez que aquele confere olhar instrumental ao processo, que
passa a ser condigdo de satisfatorio funcionamento do ordenamento brasileiro,
assumindo o processo um compromisso com o direito material. Diante de um litigio
estrutural, trabalha-se como uma espécie de elasticidade das técnicas processuais,
uma vez que o procedimento a ser aplicado na resolugdo do problema devera ser
plastificado/moldado, a partir de suas variaveis, devendo as técnicas adaptarem-se
ao direito, conforme aduz Marinoni?°.

Tracados os parametros basicos e introdutorios acerca do litigio estrutural no
topico anterior, € essencial analisar a implementacéo do direito a saude das pessoas
com deficiéncia, oportunizando uma reestruturacdo das demandas dessa natureza,
implementando-se uma mudanga de paradigma estrutural que necessitara de um
acompanhamento continuo e duradouro, perpetrado em um ambiente democratico, a
ser promovido, estimulado e acompanhado, como se defende nesta tese, por meio
da Defensoria Publica.

Para a satisfatoria resolugcéo dos litigios estruturais, € preciso que a decisao
judicial seja construida em ambiente colaborativo e democratico, mediante a efetiva
compreensao dos fatos e argumentos, visualizando-se tanto as limitagées do Poder

Publico, como os anseios da sociedade adequadamente representada no processo,

239 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de, op. cit., p. 9.
240 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019. p. 101.
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por exemplo, pela Defensoria Publica na funcao de custos vulnerabilis, permitindo-se
que processos judiciais dessa natureza sejam utilizados para a construgédo de
solugdes que conduzam a resolucao definitiva do conflito estrutural.

O processo deixou de ser encarado como um instrumento insensivel aos
problemas reais, para ser tido como uma ferramenta de implementacédo de direitos
fundamentais, tais como o acesso a justiga (art. 5° XXXV, CF), com vias a iluminar
todo o sistema juridico. Mais importante do que analisar os institutos internos do
processo, faz-se necessario voltar os olhos para as relagdes existentes entre eles e
as situacoes carentes de tutela e tratamento adequado, atendendo-se as garantias
processuais fundamentais dos litigantes, postas pela Constituicao Federal.

Por tudo isso, ndo se faz mais adequada a utilizacdo de uma interpretacao
isolada do regramento processual, uma vez que sua legitimidade esta atrelada,
necessariamente, a missao constitucional, voltada ao atendimento das necessidades
do direito material e dos valores sociais e democraticos.

Voltando-se para o direito a saude das pessoas com deficiéncia, visualiza-se
uma area extremamente complexa, multipolarizada e policéntrica, com uma violagao
sistematica de direitos e garantias fundamentais que atinge esse grupo especifico de
pessoas vulneraveis, indicando um ambiente propicio a instauragdo de um processo
estrutural que vise uma solugao mais préoxima da efetividade do direito.

Nesta perspectiva, defende-se a necessidade de se estabelecer uma
racionalidade mais adequada a consecucéao dos direitos dessa parcela da populacao
vulneravel, através de uma releitura da atividade legislativa e jurisdicional.

Em termos procedimentais, faz-se mister se utilizar de ritos e meios de
atuacao mais flexiveis, com técnicas processuais abertas, aptas a se moldar as
exigéncias do caso concreto, operando-se modificagdes ideoldgicas e normativas na
conducéao do processo. Para tanto, o legislador, através do Codigo de Processo Civil
de 2015, trouxe um olhar mais consentdneo a essa perspectiva, permitindo maior
flexibilidade procedimental, por meio da abertura de técnicas processuais.

Arenhart, Osna e Jobim trazem exemplo dessa nova perspectiva encontrada
no CPC de 2015, afirmando que:

Essa questdao pode ser ilustrada, exemplificativamente, pela viabilidade
trazida pelo texto legislativo de que sejam adotadas medidas de cooperagao
nacional entre diferentes juizes concertantes. O permissivo é trazido de
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forma textual pelo art. 67 do diploma, segundo o qual “aos érgaos do poder
Judiciario, estadual ou federal, especializado ou comum, em todas as
instancias e graus de jurisdigao, inclusive aos tribunais superiores, incumbe
o dever de reciproca cooperagdo, por meio de seus magistrados e
servidores”. E, na sequéncia, o proprio legislador buscou estabelecer um
rol, exemplificativo de circunstancias em que essa inovacgao poderia vir a ser

utilizada — fixando que ela poderia vislumbrar, entre outros aspectos, “I — a
pratica de citacdo, intimagdo ou notificacdo de ato; Il — a obtengéo e
apresentacdo de provas e a coleta de depoimentos; Il — a efetivagdo de

tutela provisoria; IV — a efetivagdo de medidas e providéncias para
recuperacao e preservacao de empresas; V — a facilitagdo de habilitagdo de
créditos na faléncia e na recuperacao judicial; VI — a centralizagdo de
processos repetitivos; VII — a execugdo de decisdo jurisdicional” (art. 69)24.

Assim, diante desse cenario, percebendo-se a necessidade da releitura da
atividade jurisdicional, ficam evidenciados na legislagdo, além dos exemplos citados
acima, outras possibilidades de modificagdes procedimentais capazes de conduzir o
litigio a sua verdadeira finalidade, que é a pacificacdo social efetiva, tais como: a
possibilidade do Magistrado dilatar prazos processuais e alterar “a ordem de
producado dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a
conferir maior efetividade a tutela do direito”, conforme disciplina o art. 139, VI, CPC;
ou, também de forma ilustrativa, a possibilidade de ser fixado um calendario
processual, permitindo o caput, do art. 191, CPC que “de comum acordo, o juiz e as
partes podem fixar calendario para a pratica dos atos processuais, quando for o
caso’.

Esses sdo apenas exemplos trazidos pela norma nacional que possibilitam a
utilizagao de outros mecanismos constitucionalmente e legalmente admitidos, com a
finalidade de atingir uma recomposigao institucional capaz de solucionar litigios
estruturais de grande magnitude, como os relacionados ao direito a saude das
pessoas com deficiéncia.

Pode-se afirmar, portanto, que os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, bem como as instituicdes autbnomas, como a Defensoria Publica e o
Ministério Publico e os demais 6rgdos componentes do sistema de justica, estao
condicionados pelo programa constitucional a essa nova perspectiva, ndo podendo
dela se afastar, em razdo da vinculagao ao proprio sistema democratico desenhado
pela Lei Maior, envolvendo a implementagcdo de um estado ideal de coisas, em

substituigdo ao estado de desconformidade que caracteriza o problema estrutural.

241 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo Estrutural.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 41.
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E interessante observar que, além da atual conjuntura legislativa viabilizar a
implementacdo real de processos estruturais, essa sistematica também pode ser
percebida na atualidade nos Tribunais brasileiros, ingressando o tema das
estratégias/medidas/decisbes estruturais na jurisprudéncia nacional, de forma
crescente. Exemplos na jurisprudéncia séo varios, desde demandas relacionadas a
saude?*?, até litigios relacionados a prisdo em que se tratou sobre a prisdo

preventiva de pais ou responsaveis por pessoas com deficiéncia?*?, ou a litigios

242 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°®
742. Ementa: LEGITIMIDADE PROCESSO OBJETIVO ASSOCIACAO PERTINENCIA TEMATICA.
Associacao possui legitimidade para ajuizar arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
quando verificada pertinéncia tematica, ou seja, elo considerados o ato atacado e os objetivos
estatutarios. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL CABIMENTO
SUBSIDIARIEDADE. Ante a natureza excepcional da arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental, a adequagao pressupde inexisténcia de outro meio juridico para sanar lesividade
decorrente de ato do Poder Publico género. PROCESSO OBJETIVO PEDIDO DE LIMINAR
CONVERSAO JULGAMENTO DE MERITO POSSIBILIDADE. Devidamente aparelhada a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental para o exame definitivo da controvérsia constitucional
submetida ao crivo do Supremo, & possivel a conversdao do exame da medida cautelar em deciséo de
mérito. Precedentes. PANDEMIA VIOLACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS QUILOMBOLAS
PROVIDENCIA. Ante quadro de violagdo dos direitos fundamentais dos quilombolas considerada
pandemia covid-19, cumpre a Unido a elaboragdo e implementagdo de plano nacional de
enfrentamento e monitoramento. PANDEMIA VACINACAO FASE PRIORITARIA PROVIDENCIA.
Deve o Governo Federal adotar providéncias e protocolos sanitarios que assegurem a vacinagao dos
quilombolas na fase prioritaria. PANDEMIA GRUPO DE TRABALHO PROVIDENCIA. A instituigdo de
grupo de trabalho viabiliza a fiscalizacdo quanto a execugao das iniciativas decorrentes do plano de
enfrentamento a pandemia nas comunidades quilombolas. PANDEMIA CASOS REGISTRO
QUESITO PROVIDENCIA. A inclusdo do quesito raca/cor/etnia no registro dos casos de covid-19
possibilita, ao Poder Publico, a execugdo de politicas destinadas a mitigacdo da crise sanitaria.
PANDEMIA ACESSO A INFORMACAO PROVIDENCIA. Cabe ao Governo Federal, presente o
interesse publico, o restabelecimento de sitios eletronicos voltados a divulgacdo de informacgdes
relativas a populagdo quilombola, promovendo a atualizagdo e a acessibilidade. PANDEMIA
SUSPENSAO DE PROCESSOS JUDICIAIS. A manutencédo da tramitacdo de processos, com o risco
de determinagdes de reintegracdes de posse, agravam a situacéo das comunidades quilombolas, que
podem se ver, repentinamente, aglomerados, desassistidos e sem condi¢des minimas de higiene e
isolamento para minimizar os riscos de contagio pelo coronavirus. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL JULGADA PROCEDENTE. (ADPF 742 MC,
Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
24/02/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 28-04-2021 PUBLIC 29-04-2021).
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6001379. Acesso em: 08 jul.
2023.

243 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 165704/DF. Ementa: Penal e Processo
Penal. Habeas Corpus coletivo. Fase de implementagdo do acérdao. Realizagdo de audiéncia publica
para identificacdo dos entraves ao cumprimento da decisdo, conforme estabelecido pela Segunda
Turma. Necessidade de monitoramento do cumprimento do acdérddo. Expedigdo de oficios aos
Tribunais para que apresentem dados sobre o cumprimento. Designacdo de nova audiéncia de
seguimento/monitoramento direto. Submissdo da questdo a Segunda Turma. 1. A doutrina e a
jurisprudéncia de direito comparado assentam a importancia da fase de implementacao das decisbes
estruturais, as quais devem ser devidamente monitoradas por parte do 6rgéo julgador. 2. Em face dos
indicios colhidos durante a audiéncia publica, que indicam a baixa efetividade da ordem coletiva
proferida pela Segunda Turma, é imprescindivel a expedicao de oficios a todos os Tribunais do pais,
para que informem as medidas adotadas para cumprimento do acérdao proferido pelo STF no prazo
de 30 (trinta) dias. 3. E igualmente importante a designacdo de nova audiéncia de
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relacionados ao meio ambiente?**, em que em todos eles observam-se nas decisdes
a estipulacdo de medidas prospectivas relacionadas ao processo estrutural para a
tutela dos bens juridicos objeto dos litigios.

Portanto, a evidente assercdo € a de que o processo estrutural ja € uma
realidade brasileira, em que pese ainda muito acanhada, especialmente pela
necessaria releitura (diante da imprescindivel “flexibilizacdo” de procedimentos) no
que concerne a matéria a ser apreciada em juizo.

A jurisprudéncia estrangeira tem trazido grandes exemplos da resolugao de
conflitos por meio do processo estrutural, que vem servindo de inspiracdo para os
operadores do direito no Brasil, desde os ja citados paradigmaticos exemplos
americanos, considerados a génese do assunto, no caso “Brown vs. Board of
Education of Topeka”, que tratou sobre o direito a educagao nos Estados Unidos,
bem como no caso Holt v. Sarver, situagao que envolveu o debate sobre o sistema
carcerario norte-americano?#.

Em ambos os casos, um dos principais pontos postos em juizo, foi a
necessidade de implementar as medidas aptas a sanar as irregularidades de forma
imediata, rompendo com as tradicionais respostas legais, desenvolvendo uma
perspectiva que equalizasse os diferentes elementos trazidos ao litigio, de forma a
atingir a maxima efetividade possivel. Para tanto, foram fixadas medidas abertas e
flexiveis, implementadas de forma dialégica, para se alcangcar um resultado
minimamente esperado, deixando de lado a ldégica vertical e instantanea dos
provimentos judiciais tipicos e adotando-se uma forma de solugédo mais gradual e
proporcional.

Além desses, podem ser citados outros julgados estrangeiros que anunciam

licbes a serem assimiladas pelo ordenamento juridico brasileiro, de forma a

seguimento/monitoramento direto por parte de Tribunais selecionados, de modo a se implementar
progressivamente o acordao coletivo expedido pela Segunda Turma. (HC 165704 Exec, Relator(a):
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 30/08/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-178
DIVULG 08-09-2021 PUBLIC 09-09-2021). Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5596542. Acesso em: 08 jul. 2023.

244 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 647493/SC. Ementa: RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. POLUICAO AMBIENTAL. EMPRESAS MINERADORAS.
CARVAO MINERAL. ESTADO DE SANTA CATARINA. REPARACAO. RESPONSABILIDADE DO
ESTADO POR OMISSAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
(STJ, 22 Turma. Rel. Ministro Jodo Otavio Noronha. j. 22.05.07, DJU 22.10.07, p 232). Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/. Acesso em: 08 jul. 2023.

245 FISS, Owen, op. cit., p. 30.



179

fortalecer a necessaria implementacdo de um modelo de processo estrutural. A
exemplo, a Coldbmbia possui uma experiéncia mais ampla em litigios dessa natureza,
sendo citado por Néstor Osuna trés experiéncias colombianas que representam com
exceléncia tal perspectiva?*6. De acordo com o autor, a Corte Colombiana enfrentou
tais situacdes estruturais em litigios envolvendo questbes de saude, problemas no
sistema carcerario e no deslocamento de pessoas em conflitos armados. Os citados
litigios estruturais demonstraram uma mudanga ideoldgica bastante evidente nos
provimentos da Corte Colombiana, deixando de lado o tipico fundamento judicial do
“tudo ou nada”, para se indicar a dinamica da implementagcdo de uma solucéo
gradual mais proporcional e adequada a cada um dos casos concretos.

Arenhart, Osna e Jobim trazem outro pais que pode ser citado como
exemplo de desenvolvimento de processos estruturais, indicando que a Argentina,
em seu caso Mendonza e a despoluicdo da Bacia Matanza-Riachuelo, mais
conhecida situagao envolvendo o tema na América Latina, utilizou-se da sistematica
procedimental estrutural para solucionar o litigio. Ademais, trouxe também o caso
envolvendo o direito a educacéo basica naquele pais, de criangas a partir de 45 dias
de vida, devendo ser concedida a elas a educacao basica infantil. Neste, o Judiciario
argentino determinou a cidade de Buenos Aires que desenvolvesse planos
concretos para reduzir as omissdes perpetradas, em mais um exemplo tipico de
solugéo do litigio pela via estrutural®*.

Além desses, pode ser citada a india, pais que concentra elevada
desigualdade social, sendo ambiente propicio para o desenvolvimento de processos
estruturais no seu ordenamento juridico. Dessa forma, os mesmos autores
comentam que se acentua “no seio das acdes estruturais na india, caso envolvendo
educacgao, saude, alimentagcdo, moradia e demais direitos sociais, encontrando
enormes dificuldades a Corte indiana na implementacéo de suas decisbes™8.

Os exemplos extraidos de outros paises demonstram a necessidade de uma
mudancga ideoldgica e procedimental, partindo também de um ideario educativo e
esclarecedor das vantagens trazidas pelo processo estrutural.

246 OSUNA, Néstor. Las sentencias estructurales: trés ejemplos de Colombia. In Justicia
constitucional y derechos fundamentales: la proteccién de los derechos Sociales: Las sentencias
estructurales. N. 5. Victor Bazan (editor académico). Nadia Hernandes Beltran; Ginna Rivera
Rodriguez (Coodinacion editorial). Bogota, Coldmbia: Fundacién Konrad Adenaur, 2015, p. 110.

247 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix, op. cit., p. 59.

248 |bidem, p. 57.
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Feitos esses delineamentos, parte-se para a analise e a defesa de que a
instauragao dos processos estruturais no Brasil por meio da Defensoria Publica, uma
vez ja indicado que esta tem o papel precipuo de educar, tem a funcao de trazer a
baila o debate propositivo, educativo e reflexivo, pautado em um espirito
multiplicador, uma vez que cabe a instituicido contribuir com a superacdo do
paradigma liberal-individualista com vias a implementar um modelo juridico-social no
Brasil.

Pensar em um processo que atenda as demandas sociais exige,
primeiramente, conhecer o contexto a que se desenvolve o litigio, compreendendo
exatamente os contornos da realidade concreta a que o processo atendera, pois
somente assim, é possivel identificar se o processo, de fato, esta comprometido com
a tutela adequada ao caso real. E, o que se propde e defende, é exatamente que a
instituicdo publica mais afeita e conhecedora desse universo concreto € a
Defensoria Publica, pois a esta foi conferida constitucionalmente o papel de
instrumento do regime democratico, sendo porta-voz das pessoas em condi¢céo de
vulnerabilidade.

Conhecer a realidade traz a possibilidade de desenhar suas caracteristicas,
segundo passo primordial para a consecugao do processo estrutural, uma vez que
este ndo se confunde com uma lide tradicional, nem pode ser reduzido a uma
modalidade comum de um conflito classico, possuindo peculiaridades muito
especificas, tais como os litigios relacionados a saude das pessoas com deficiéncia,
exatamente por isso que se impde pensar em novas técnicas processuais que sejam
habeis a solucionar o litigio multifacetado.

Um ponto que merece ser esclarecido € que cada litigio compde uma
realidade unica, com caracteristicas proprias que devem ser analisadas a partir do
problema enfrentado, compreendendo que, para cada um, deve O processo
predispor de instrumentos adequados a entender e saber lidar com o contexto. O
que se quer dizer € que nem todo litigio estrutural vai possuir todas as
caracteristicas basicas que a doutrina e a jurisprudéncia se utilizam para identificar a
necessidade de tratamento estrutural do problema.

Passa-se, dessa forma, a elencar algumas carateristicas que podem
identificar um litigio estrutural, mas que, ndo necessariamente, estardo presentes em

todas as situagdes concretas, cabendo aos o6rgdos do sistema de justica,
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compreenderem o problema de forma a conferir os aportes da técnica processual
adequados a solugao do litigio. Muito melhor do que buscar conceituar o processo
estrutural, € analisa-lo a partir das caracteristicas do problema a ser enfrentado,
tendo em mente que, diante da sua multiformalidade, para cada situagao, deve o
processo predispor de instrumentos aptos a solucionar o litigio. Para tanto, Arenhart,
Osna e Jobim elencam as seguintes caracteristicas: complexidade, multipolaridade,
recomposigdo institucional e prospectividade?*.

Quando se fala em complexidade, ndo se esta a referir a uma situagao de
dificil solugdo ou compreensao ou que envolva necessariamente quantidade elevada
de partes e de pedidos, mas sim, no sentido de expor situagdes de incerteza quanto
as eventuais readequacdes que o sistema precisara fazer a partir do caso concreto,
com vias a solucionar a demanda. Exemplo classico de situacdo que pode se
identificar a caracteristica da complexidade € a reforma do sistema publico de saude
brasileiro, uma vez que necessitaria da participagdo de inumeras organizagdes, bem
como da andlise de diversas conjunturas politico-juridico-sociais para se efetivar,
gerando a possibilidade de variadas formas de intervencao.

Diante da conjuntura social brasileira, percebem-se diversas hipoteses em
que a unica forma de atuacdo adequada seria pela via do processo estrutural, por
ser o unico caminho capaz de proteger o bem juridico sem ocasionar uma
verdadeira situagdo de instabilidade politica, juridica ou social, a exemplo das
demandas de saude, que, atualmente, pela via tradicional de resolugcao de conflitos,
nao se tem obtido respostas efetivas e adequadas a consecugcao das politicas
publicas, especialmente quando se analisam as demandas relacionadas aos direitos
das pessoas com deficiéncia, grupo de pessoas que apresenta multiplas
vulnerabilidades.

Uma vez que o objetivo final do processo tradicional, por assim dizer,
ordinario, é resolver um conflito especifico, conferindo uma decisdo que elimine a
controvérsia e restaure a ordem anterior, compondo o litigio, a atuagado do Judiciario
fica restrita aos fatos trazidos aos autos, como se a realidade estivesse contida no
processo, sendo irrelevante qualquer discussdo que nao esteja configurada no
caderno processual. Em contrapartida, ndo € assim que se procede em um conflito

estrutural, que, como trazido acima, possui como caracteristica, a complexidade,

249 |bidem, p. 62.
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exatamente porque a situacdo foge dos ditames procedimentais tipicamente
determinados em lei.

A complexidade, entdo, estd desde o momento de se identificar os
interesses existentes no processo, passando-se pela sua compreensao profunda,
até se chegar na forma e estabilidade das decisdes postas como solugdes, sem falar
na propria efetivacdo destas, diante dos entraves que podem surgir perante a sua
execucao.

A segunda caracteristica elencada pelos autores supracitados, existente nos
processos estruturais, € a multipolaridade, na medida em que importam em diversos
polos de interesses. Observa-se essa caracteristica em grande parte dos litigios
coletivos, especialmente quando se debatem politicas publicas, sendo, muitas vezes
inviavel imaginar que toda a coletividade inerente ao bem objeto do litigio discutido
seja atingida de forma semelhante pelo provimento judicial, ndo cabendo, muitas
vezes, falar em apenas dois polos no processo. Quando, por exemplo, discute-se a
dispensacdo de determinado medicamento ou tratamento de saude para pessoas
com deficiéncia, € muito comum que sejam identificados varios polos ou interesses
incidindo no processo, tais como o dos pacientes que esperam o medicamento, o
dos entes publicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), o da industria
farmacéutica, o dos pacientes de outras doengas que aguardam seus respectivos
tratamentos, dentre outros.

Imaginar que todos esses interesses possam ser agrupados na ideia
tradicionalista do processo, acerca da existéncia de apenas dois polos, é
inconcebivel na via dos litigios estruturais. Ao contrario, a questdo fundamental é ter
a ciéncia de que nao se deve examinar o litigio estrutural pela légica de uma unica
relacdo processual. Essa caracteristica somada a anterior denota a necessidade de
ampla participacao de todos os interessados no litigio, ampliando suas atuagdes, no
entanto, a participacao pela via individual, de cada um especificamente, ndo se faz
viavel em litigios multipolares, vindo aqui como solugao a participagao de instituicoes
que possam atuar em favor dos envolvidos, para que ndo se comprometa a
celeridade e efetividade processual.

Um dos grandes problemas para se consolidar os provimentos estruturantes,
atingindo-se os resultados almejados, tem viés material, uma vez que, em que pese

a existéncia de autorizagao legislativa para tanto, questiona-se como deve ser feita
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ou implementada tal solugdo. A discussao, inclusive, parte de quais instituicdes
teriam a capacidade adequada para atuar no litigio, uma vez que a complexidade e
a multipolaridade inerentes aos processos estruturais requerem um amplo debate,
conferindo abertura a diferentes vozes e permitindo-se a participacdo de variadas
esferas de interesses relacionadas a situacéo.

Observada, entdo, a complexidade do debate, ndo é adequado que o Poder
Judiciario avoque para si, de forma exclusiva, a determinacdo das medidas
necessarias para a efetivacdo da tutela, devendo a atividade jurisdicional assumir
muito mais uma postura de articulagdo do que de comando, chamando os
envolvidos para que, em conjunto, construam, através do debate, os programas
necessarios a efetivagdo do bem juridico.

O dialogo, a coordenacao de ideias e de solugdes, bem como a cooperacgao
entre os atores envolvidos no litigio estrutural € que devem conduzir e apontar o
caminho necessario a consolidagado dos direitos em jogo. Quando se parte para a
analise de questdes coletivas, nesta tese tratando-se dos direitos inerentes as
pessoas com deficiéncia, percebe-se que as solugbes devem ir além de meros
pronunciamentos judiciais acerca das relagdes entre os envolvidos, sendo essencial
a existéncia de um agente ou instituigdo que proponha a abertura do dialogo, diante
dos valores sociais que estdo sendo discutidos, com multiplicidade de interesses em
pauta, tendo ainda a possibilidade da solugéo afetar a esfera juridica de terceiros.

Exatamente pelo exposto acima, pode-se afirmar que a Defensoria Publica
tem a possibilidade de assumir um importante papel na promogéao dialégica entre os
Poderes e 6rgaos, podendo atuar como uma instituicdo fiscalizatéria de politicas
publicas relacionadas a efetivagao de direitos fundamentais, através do processo
estrutural.

E neste viés, existindo interesse de pessoas em condicdo de
vulnerabilidade, que se insere a atuagao da Defensoria Publica, exatamente como
porta-voz dos necessitados, ampliando o ambito do debate, desde as primeiras
discussdes até o acompanhamento e fiscalizagado da politica publica implementada
como resultado do processo estrutural.

Como terceira caracteristica, traz-se a necessidade de recomposigcéao
institucional, especificamente no que concerne a uma imprescindivel readequacao

estrutural da situagao fatica que impede ou retarda a efetivacdo de determinado
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direito, promovendo-se um rearranjo do aparato publico/privado relacionado a
concessao de direitos aos individuos. Por demais valida € a passagem escrita pelos

autores supracitados, aduzindo que:

Dessa forma, em inUmeras oportunidades a recomposi¢cao necessaria para
a concretizagdo de garantias relevantes nao pode se limitar a alteragdes de
estruturas visiveis. Nessas ocasides, € necessario dar um passo além,
investigando as causas materiais do problema e procurando criar
alternativas idbneas para combater sua origem. E esse realinhamento
passara por uma constante analise da realidade material, exigindo
articulagdo de atores e podendo ocorrer em diferentes ritmos e velocidades.
Havera, assim, um campo fatico que recomendara e tornara plenamente
justificavel o uso de provimentos estruturais, capazes de apresentar a
flexibilidade necessaria para aprimorar a realidade concreta2®.

Interessante quando Estefania Barboza e Ana Kosak trazem essa
perspectiva, na medida em que afirmam que os casos estruturais exigem remédios
estruturais, que impactam a forma de atuacao das entidades envolvidas, reputando-
se em verdadeiros remédios transformativos, que demandam reformas estruturais
nas diversas instituigbes, razdo pela qual requerem um didlogo no processo de
implementagdo das decisdes, sendo essa perspectiva dialégica apontada como a
que visa assegurar a efetivagdo de direitos fundamentais substanciais, prevendo
mecanismos de monitoramento fortes?>'.

Afirma-se, portanto, que o uso de provimentos estruturais contribuira para a
efetividade do processo, recompondo-se ou rearranjando-se as estruturas marcadas
por violagdes de direitos.

A quarta e Ultima caracteristica apresentada esta relacionada a
prospectividade, no sentido de que a atividade reestruturante possuira um enfoque
voltado para o futuro, servindo-se de estimulo para mudancas de paradigmas a
serem implementadas. A ideia de recomposicao institucional ndo se esgota em uma
simples reforma legislativa, indo mais além, exigindo-se altera¢gdes mais profundas

e, muitas vezes, revestidas de contornos culturais.

250 |bidem, p. 87.

251 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOSAK, Ana Paula. O papel do CNJ diante do
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro na perspectiva
do ativismo dialdgico. In: Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 10, n. 1. Brasilia: Centro
Universitario de Brasilia, margo de 2020, 23 paginas. Disponivel em:
https://www.uhumanas.uniceub.br/RBPP/article/view/6518/pdf. Acesso em: 21 dez. 2023.
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Neste viés, € possivel se afirmar que a implementagdo proposta por uma
decisdo judicial ndo sera capaz de prontamente solucionar o defeito estrutural,
sendo necessario que a recomposicdo seja implementada de forma gradual,
progressiva e sistematica, de forma que ela ganhe contornos de definitividade, e nao
de um mero paliativo. O Estado deve assumir um novo papel, sendo agente de
correcao das distorgdes sociais, maximizando-se os direitos fundamentais de forma
continua e estratégica, saneando-se os problemas atuais, mas, mais do que isso,
estruturando-se um futuro mais adequado aos ditames constitucionais.

Elencadas as caracteristicas acima, consegue-se perceber que elas estao
presentes, no geral, nas demandas que tratam acerca dos direitos das pessoas com
deficiéncia, cabendo a sociedade conceber uma perspectiva emancipatéria e
prospectiva, de carater inclusivo e desenvolvimentista, dirigida a esse grupo de
pessoas, através de um ativismo focado na questdo dos direitos humanos e que
garanta seus direitos civis, econdmicos, sociais, culturais e politicos.

Um ponto que merece registro € que a tematica da deficiéncia ndo pode ser
analisada de forma isolada e unilateral, apenas em funcdo do individuo que a
possui, uma vez que afeta os familiares, amigos e toda a coletividade, atingindo as
relacdes interpessoais, tanto de quem a possui quanto de quem nao a possui.

Faz-se urgente a proposicao e defesa de medidas favoraveis a esse coletivo
de pessoas, cuja matéria traz sempre uma carga de compaixao e solidariedade em
relagdo ao proximo, vindo a complexidade da tematica ficar evidenciada quando se
passa a analisar o alcance e a projegao das medidas quando comparadas a outras
situacoes faticas. A mera proposi¢cao abstrata de direitos em favor das pessoas com
deficiéncia, trazidas em leis e convengdes, nao ira lhes garantir absoluta efetividade,
uma vez que esse enfoque juridico-formal, apesar de relevante, nao é suficiente
para solucionar todas as questdoes de fundo que permeiam esse universo,
especialmente no que concerne a luta pela dignidade e reconhecimento como
sujeitos de direitos.

Os instrumentos juridicos tém que ser incorporados a mudangas de
perspectivas em relagdo ao ser humano com deficiéncia e o seu valor perante a

coletividade. Joaquin Herrera Flores defende que:
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[...] ndo se deve confundir positivacdo de direitos com a criagdo e com os
préprios direitos humanos e principalmente com as garantias juridicas que
Ihe s&o inerentes. O problema ndo é como um direito se converte em direito
humano, sendo como um “direito humano” converte-se em direito, isto é,
consegue obter a garantia juridica para sua efetividade, assevera?52,

De acordo com o exposto, percebe-se que nao se deve iniciar pelos direitos,
mas sim pelos bens exigiveis para se alcancar a dignidade, tais como saude,
educacao, moradia, trabalho etc.; permeada por uma pratica voltada aos
hipossuficientes, que seja comprometida com o empoderamento individual e
coletivo, centrada ndo somente nos instrumentos juridicos, mas em praticas
politicas, sociais, econbmicas e culturais. O autor supracitado nomeia essa pratica
ou critério de “riqueza humana”.

Portanto, necessario se faz a construcao de um espago publico, a partir de
uma democracia participativa, ampliando-se os espacos de fala das pessoas em
condigao de vulnerabilidade, historicamente excluidas dos ambientes democraticos.

Na atualidade, o reconhecimento dos bens exigiveis que conduzam as
pessoas com deficiéncia a uma vida digna, com igualdade de direitos, deve fundar-
se no individuo como humano, e nao como objeto, considerando-se a sua
diversidade, em um ambiente que possa agregar o particular com o universal, para a
construgdo de uma otica da diferenga interligada a deficiéncia, no contexto dos
direitos humanos.

Para essa virada procedimental, defende-se a utilizacdo do processo
estrutural, uma vez que, por meio deste, o Poder Judiciario pode manter uma
relagdo mais continua com as partes e instituicdes envolvidas no litigio, durante um
periodo maior. As solucbdes de tais controvérsias ndo podem ser pontuais, como
tradicionalmente o processo civil comum faz, ndo havendo método imediato para se
construir ou reconstruir, por exemplo, uma politica publica ou instituigdo publica,
tornando-se inafastavel uma série de atos que, inclusive, possam ser regularmente
reavaliados, firmando novas dire¢des de forma periddica.

Edilson Vitorelli traz essa construgdo com maestria, ao afirmar que:

A fase de implementacdo é, frequentemente, a mais complexa de um
processo estrutural, eis que muitos caminhos podem ser utilizados para a
satisfacao do direito material reconhecido na fase de conhecimento, sem

252 FLORES, Joaquin Herrera, op. cit., p. 25.
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que nenhum deles esteja predeterminado em lei. O processo judicial nao foi
talhado para a finalidade de projetar o modo de agir de uma organizagao,
em que a alteragdo de algumas partes gera a reorganizagdo do todo, com
resultados recorrentemente imprevisiveis. Assim, € natural que se busque
fazer a execucao de forma negociada, com a participagéo e colaboragdo do
réu. Também é recorrente que a execugao envolva a participagdo de muitos
atores, alguns dos quais sequer integraram a fase de conhecimento. Isso
porque a efetivagdo das mudancgas pode estar ligada ao comportamento de
pessoas que, conquanto ndo sejam destinatarias da ordem, séao
colateralmente atingidas por ela ou ocupam posi¢des capazes de bloquear,
total ou parcialmente, os resultados esperados?233.

De fato, quando se observa a sistematica procedimental ordinaria, percebe-
se que o procedimento trata de um conflito especifico, a ser solucionado por meio de
um provimento judicial corretivo, restaurando a ordem anterior, compondo o conflito
existente, em uma evidente simplificagdo da realidade, que apenas é vista por meio
dos elementos que foram postos no processo. A solugcdo preconizada é pontual,
limitada a situacédo das partes envolvidas no litigio, vindo o Judiciario a encerrar sua
participacdo no caso examinado.

Diferentemente, em um litigio estrutural, o procedimento reveste-se de uma
complexidade inerente, como ja comentado acima, volvendo-se de uma
indeterminacdo das consequéncias oriundas do provimento judicial, que ndo pode
ser simpldrio e pontual, mas sim, constante e continuo, garantindo o Poder Judiciario
a participacao de todos os interesses envolvidos, com espaco de vez e de voz aos
participes.

Neste portico € que se implementa a forma de participacdao da Defensoria
Publica defendida nesta tese, uma vez que, tratando-se de interesses de
vulneraveis, historicamente esquecidos e vilipendiados, cabe a esta instituigdo o
acompanhamento e a fiscalizagdo constantes, pleiteando, quando necessario, a
correcao ou alteracdo das solucdes trazidas, desde o momento de votacdo dos
projetos de lei no Poder Legislativo até se chegar aos provimentos jurisdicionais nos
processos judiciais.

Uma vez que esse tipo de litigio pode atingir e impactar um universo de
interesses e de pessoas/grupos, muito além das partes envolvidas no processo,
cabe assegurar aos vulneraveis, um papel de protagonismo, com ampla participagao

no feito, de forma a construir de forma conjunta a solugdo mais adequada aos

253 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo,
processo estratégico e suas diferencgas, op. cit., p. 11.
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anseios e direitos garantidos por lei, sobretudo, diante das alteragbes que o sistema
possa sofrer ao longo do tempo.

Face ao exposto, afirma-se que nao ha instituicdo mais adequada para esse
intento do que a Defensoria Publica, diante de ter sido conferida a esta o papel de
porta voz dos necessitados pela propria Constituicdo Federal, em seu art. 134,
possibilitando uma ampliagdo dialdgica entre os diversos centros de interesses
envolvidos no litigio.

Diante da complexidade do processo estrutural, pode surgir a necessidade
de provimentos sob dois ambitos, podendo-se pensar em intervengbes que atuem
na estrutura de determinada instituicdo, envidando-se, por exemplo, reformas em
instituicbes de saude; ou medidas que modifiquem o comportamento dos sujeitos
inseridos no sistema, como um instrumento de regulagdo comportamental.

Neste cenario, existe um programa constitucional tragado pela Lei Maior, um
verdadeiro quadro constitucional, do qual os Poderes Legislativo e Executivo néo
podem fugir, estando vinculados a ele, devendo dar efetividade ao que foi definido
pelo constituinte. Essa perspectiva aplica-se a todos os poderes e instituigdes
publicas, vindo a ganhar mais evidéncia a partir do momento em que tal ente passa
a assumir maior protagonismo.

Com efeito, os Poderes e Instituicbes autbnomas, tais como a Defensoria
Publica, estdo condicionados pelo programa constitucional, ndo por op¢do, mas em
razao da vinculagdo inata ao proprio sistema organizatorio a que estdo atrelados,
especialmente no que toca aos direitos fundamentais e as politicas publicas que
devem ser adotadas em favor dos mais necessitados.

Afirma-se, portanto, que a via mais adequada para se solucionar os litigios
relacionados aos vulneraveis, destacadas aqui as pessoas com deficiéncia, é o
processo estrutural, que levara a uma reorganizagdo das estruturas burocraticas,
através da abertura participativa, garantindo-se maior legitimidade democratica as
decisbes que serao tomadas, deixando-se de lado as solugdes tipicas do processo
tradicional, de viés eminentemente individual.

Essa perspectiva ficou muito bem delineada pelo Superior Tribunal de
Justica, na decisédo proferida no Recurso Especial n° 1.854.842/CE, ja citado no
topico anterior, especialmente quando deixou registrada a participacdo da
Defensoria Publica, bem como enfatizou as caracteristicas dos litigios estruturais,
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quando registrou que eles “revelam conflitos de natureza complexa, plurifatorial e
policéntrica, insuscetiveis de solucdo adequada pelo processo civil classico e
tradicional, de indole essencialmente adversarial e individual’2%4.

Uma vez que no processo de conhecimento se espera o momento da
aplicagao do direito ao caso concreto, solucionando a lide, no processo estrutural
essa légica funciona de forma diferente, pois, embora importante o pronunciamento
judicial, ndo é este o climax da prestacdo jurisdicional, muitas vezes existindo
diversos pronunciamentos judiciais. Diante das caracteristicas do processo
estrutural, ja analisadas nesta tese, € admissivel que as reformas ou solugcbes
estruturais sejam implementadas por meio de diversas decisdes, geralmente, sendo
a primeira mais genérica, em que se fixam em linhas gerais as diretrizes para a
protecdo do direito objeto do litigio, vindo, a posteriori, outros provimentos que
solucionarao questdes mais pontuais, para adequagao de algumas praticas.

Essa sistematica se sucede mediante uma cadeia de provimentos que
implicarao avancos e retrocessos no ambito de protecédo do direito, até se adequar a
tutela judicial a melhor solugao do litigio estrutural, possuindo, muitas vezes, a
necessidade de se ajustar diversas técnicas em diferentes arranjos procedimentais.

Exatamente porque o objetivo do processo estrutural é alterar o estado de
coisas, € que se devem vislumbrar respostas prospectivas, em que se visem alterar
as situagbes existentes, de modo que, no futuro, as situagbes estejam mais
ajustadas aos ditames do direito, como uma espécie de decisdes em cadeia que vao
se somando, por meio de ajustes finos, com o objetivo de implementar as mudangas
estruturais necessarias ao provimento judicial.

Para tanto, necessario o envolvimento direto das partes relacionadas ao
litigio, de forma concisa, duradoura e atenta, como forma de acompanhar e fiscalizar
a implementacdo das mudangas, com vias a ajustar as medidas que nao se
mostrarem apropriadas, na tentativa de operar para o futuro as transformacdes
adequadas a solucionar o litigio objeto do processo estrutural.

Essencial, assim, para o amadurecimento dos argumentos postos neste

trabalho, é se visualizar as formas de solugao das controvérsias estruturais, tendo a

254 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.854.842/CE, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 2/6/2020, DJe de 4/6/2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 04 abr. 2023.
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Defensoria Publica como participe direta e essencial nos litigios estruturais em que
se discutam questdes relacionadas as pessoas em condigcdo de vulnerabilidade,
especialmente, as pessoas com deficiéncia. Essas formas de solugdes das
controvérsias estruturais sdo muito bem delimitadas por Arenhart, Osna e Jobim,

guando sustentam que:

Posto isso, pode-se imaginar trés maneiras diferentes de impor reformas
institucionais: as formas consensuais, as solugdes adjudicadas e os
mecanismos dialogados (de implementacdo delegada). Logicamente, dada
a possibilidade, como dito acima, de varias “decisdes” ao longo do
processo, € possivel que tais formas de solugdo se sucedam ou se
misturem em varios momentos diversos, criando verdadeira teia de
momentos de decisdo e de formas de decisdo no curso de todo o
processo?%,

Em que pese os autores defenderem a existéncia dessas trés formas de
solugdes das demandas estruturais, pode-se afirmar que, em muitos litigios, far-se-a
necessario a implementacédo de mais de um modelo ou o cruzamento de alguns
deles, diante da peculiaridade de cada caso concreto.

No que concerne as solugdes consensuais, ndo ha duvidas de que se
mostram como a forma mais adequada para a resolugéo do litigio estrutural, diante
da resposta acordada entre os diversos participes da controvérsia, exatamente
porque se presume que os interessados conhecem as suas dificuldades e
necessidades. Ademais, a solugdo negociada tente a ser mais flexivel do que a
adjudicada, permitindo-se maior adaptabilidade quanto as formas de se abordar o
problema estrutural.

Além disso, quando o litigio estrutural envolve politicas publicas, por
exemplo, concernentes as pessoas com deficiéncia, a resposta consensual permite
a participacao ativa deste grupo que é afetado pelo problema e sera atingido pela
solucdo alcangcada no processo, especialmente indicando os caminhos para a
superacao dos problemas. Essa caracteristica fortalece a fungédo jurisdicional, em
seu viés de educacéao para o exercicio de direitos, favorecendo a criacao de canais
diretos de comunicagao entre a comunidade e o Poder Publico, possibilitando sua
solidificacdo e capilaridade, oportunizando-se a criagcdo de novos instrumentos de

relagdo entre os envolvidos.

255 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix, op. cit., p. 62.
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A complexidade dos litigios estruturais sugere que a sua solugédo seja,
preferencialmente, a negociada, uma vez que uma solugdo imposta pode tornar-se
inexequivel. No entanto, € possivel que as solugdes consensuais nao resolvam as
divergéncias contidas no litigio estrutural, vindo a possibilidade de o Poder Judiciario
impor uma solugéo adjudicada para o problema.

Muitas discussdes podem surgir nesse ambito de atuagdo do Judiciario,
especialmente no que concerne a sua legitimidade constitucional, quando, por
exemplo, envolver a intervengcdo em politicas publicas, pois pode implicar na
implementacdo ou na modificagdo de determinada politica publica, interferindo em
diferentes cenarios que sao ocupados por outras funcgdes estatais, desafiando o
questionamento sobre até onde vai a atividade jurisdicional e a partir de onde
comecga o ambito destinado a legislacdo ou a administragéo publica.

As maiores problematicas deste tipo de solugdo para o processo estrutural,
dada a sua complexidade, concernem na impossibilidade de determinar a priori o
alcance da decisdo sobre o problema, bem como na impossibilidade de se
estabelecer quais as dificuldades que surgirdo na implementacdo da decisdo, de
forma que, apenas quando os obstaculos surgirem, € que se podera ter o verdadeiro
cenario para a nova decisao.

Dessa forma, até mesmo a decisédo adjudicada deve ser proferida de forma
progressiva, em uma sistematica em que a decisao se ligue a outras varias, em uma
verdadeira teia de decisdes, promovendo sempre, a cada decisao, a possibilidade
de voz e vez dos interessados no litigio, para que cada provimento judicial encontre
a técnica da efetivagao.

Como terceira via possivel para solucionar o problema estrutural, como
posta acima pelos autores, representando uma verdadeira sintese das duas
anteriores, esta a solucdo compartilhada, em que o Poder Judiciario abre méo,
parcialmente, do seu poder decisorio, em favor de um verdadeiro equilibrio entre as
funcdes estatais. Esta pode ocorrer diante do reconhecimento de um limite, em que
se admite a inadequagao de uma dada situagdo, mas se confere a outros agentes,
publicos ou privados, a depender do ambito de atuacdo do processo, a
determinacgao das providéncias necessarias para a corregao do problema estrutural,

logicamente, sob sua supervisao.
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A jungdo de esforgos na busca de uma solugdo ao problema estrutural
representa uma alternativa mais condizente a intervencgao jurisdicional em ambientes
complexos e hostis, tais como o das politicas publicas, repletas de peculiaridades
especificas.

O estimulo ao dialogo interinstitucional pode conduzir ao necessario
equilibrio para a harménica convivéncia entre os diversos anseios sociais e as
funcdes do Estado. Portanto, mais do que se imaginar uma unica decisdo que ponha
fim ao litigio, a tutela propria dos processos estruturais poder exigir decisdes
sucessivas e condicionadas, representando um verdadeiro percurso dialdgico,
aberto e permeavel a ajustes.

Mas, afinal, diante de um grupo de cidaddos carentes, ndo somente de
recursos financeiros, mas, sobretudo, de uma ampla cidadania inclusiva, questiona-
se como esse grupo se fara ouvir e conseguira opinar nas mais variadas formas de
solucdes das demandas estruturais que os envolve?

Nesse particular, a Defensoria Publica se apresenta com um papel de
notdrio protagonismo na defesa dos vulneraveis ou hipervulneraveis, uma vez que o
sistema de protecédo e defesa dos direitos humanos nao funciona a contento sem
que a instituicao esteja presente no sistema, devidamente aparelhada para atuar em
favor dos necessitados.

O que se diz é que, seja na linha de protecao relativa as relagdes entre
individuos e Estado, seja na via dos tratos privados, que também podem
implementar ataques aos direitos dos vulneraveis, a atuacdo da Defensoria Publica,
de maneira pujante, é algo que se impée maxime porque foi a prépria Constituigao
Federal que revestiu esta instituicio como “expressdo e instrumento do regime
democratico”.

A resposta ao questionamento esta posta acima, de forma que, a
Constituicao Federal, em seu art. 134, conferiu esta fungao a Defensoria Publica, no
que concerne a protecdo das pessoas em condigdao de vulnerabilidade. Esse
conceito de vulnerabilidade foi muito bem definido pelas “100 Regras de Brasilia
sobre Acesso a Justigca das pessoas em condigao de vulnerabilidade”, elaborada por

representantes das instituicdes de justica de varios paises, quando aduziram que:
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Consideram-se em condigdo de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por
razdo da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias
sociais, econOmicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais
dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica os
direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico?%8.

Partindo-se da premissa de que o acesso a justica é distribuido de forma
bastante desigual, de acordo com a classe social e com os fatores econdémicos,
histéricos e culturais, surge a Defensoria Publica como instituigdo para salvaguardar
os interesses dos mais necessitados e, estando estes litigando em um processo
estrutural, com caracteristicas tipicas, tais como as ja analisadas, complexidade e
multipolaridade, é fato que ndo conseguirdo, de forma simpléria, participar
efetivamente do didlogo necessario inerente as formas de solugdes do conflito, sem
que tal instituicao esteja atuando em seu favor.

Em decorréncia da relativizacdo que se tem entre o conceito de parte e de
terceiros no processo estrutural, a facilitacdo da intervencdo da Defensoria Publica
se da em prol de uma atuagao partidaria, no que concerne ao auxilio que € dado em
relagdo a uma das partes envolvidas no litigio, ndo representando uma intervengao
neutra, mas sim como coadjuvante, atuando em conjunto com a parte vulneravel, no
que se pode chamar de intervencao “ad coadjuvandum”. Nesse sentido, para além
da legitimidade ativa que a lei atribui a Defensoria Publica, esta também devera
intervir “ad coadjuvandum” nos processos que envolvam direitos de pessoas em
condigdo de vulnerabilidade, como verdadeiro exercicio do principio da ampla
defesa e do contraditério, visando a igualdade material através da paridade de
armas.

Faz-se necessario, mais uma vez, enfatizar que essa intervencdo da
Defensoria Publica ndo se confunde com a intervengcdo do Ministério Publico nas
demandas coletivas (art. 5°, § 1°, da Lei n° 7.347/1985), cujo objetivo primordial é
examinar a observancia as exigéncias legais, bem como a adequada tramitagcdo do
processo.

Essa diferenciagdo € muito bem elucidada por Zufelato, Nunes e Azevedo,

quando asseveram que:

25 CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-AMERICANA, 14., 2008, Brasilia. Regras de Brasilia sobre
acesso a justica das pessoas em condigdo de vulnerabilidade. Brasilia, 2008. Disponivel em:
https://anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=40002. Acesso em: 08 jul. 2023.
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Essa intervencao obrigatdria no processo coletivo, muito semelhante aquela
do processo individual na qual foi denominada de custos legis — no atual
CPC, fiscal da ordem juridica —, como expbe o artigo 178 da legislacédo
processual civel, ndo pode ser confundida com a intervencdo ad
coadjuvandum da Defensoria Publica em prol da coletividade de
vulneraveis, motivo pelo qual essa Ultima foi denominada, simplesmente
para efeitos de revelar a esséncia da distingéo interventiva, custos plebis. O
jogo de palavras, portanto, ndo pretende evocar o latinismo vazio, mas, tao
somente, contrapor custos legis x custos plebis como intervengdes com
escopos distintos2.

A finalidade da intervencdo da Defensoria Publica estd na necessidade
presente em todos 0s casos nos quais estejam envolvidos interesses de pessoas ou
grupos de vulneraveis, reforcando a ampla defesa e o contraditério dessa
coletividade, uma vez que as desigualdades processuais, especialmente no ambito
dos processos complexos, sdo marcadas pela diferenca entre a participacdo dos
grupos atingidos, cuja vulnerabilidade conduz a profundas desigualdades em suas
defesas.

A partir de todas as consideracoées feitas nesta tese quanto a deficiéncia e a
sua contextualizagdo na esfera dos direitos humanos, pdéde-se demonstrar em que
medidas os mecanismos de promog¢ao e protegcdo de direitos e garantias desse
grupo de pessoas deverao ser considerados, desde os processos legislativos,
quando se iniciam ou deveriam se iniciar, as discussdes orgamentarias para as
politicas publicas relacionadas a efetivacdo de seus direitos, passando-se pela
alocacédo de recursos publicos pelo Poder Executivo, até se chegar nas decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario, adequadamente, como defendido, promovidas por
meio dos processos estruturais, tendo na Defensoria Publica a instituicdo mater de
defesa dos necessitados.

A defesa erigida nesta tese alicerga-se na concepgao da Defensoria Publica
enquanto Estado Defensor, instituicdo primordial a efetivacdo da justica, capaz de
conferir um espacgo de voz as pessoas com deficiéncia, protegidas pela Constituicdo
Federal de 1988 e pelas Convencbdes e Tratados Internacionais de Direitos

Humanos.

257 ZUFELATO, Camilo; NUNES, Douglas Schauerhuber; AZEVEDO, Davi Quintanilha Failde de.
Intervencdo da Defensoria Publica em processos com interesses de grupos vulneraveis: revisitagao
do tema, casos de atuacdo e inovagbes legislativas. In: ARAKEN, William; MAIA, Maurilio Casas
(Org.). Novo perfil de atuagdao da Defensoria Publica: [Re]descobrindo a missao constitucional.
Brasilia: Editora Sobredireito, 2023. p. 194.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir das reflexdes propostas ao longo do presente trabalho, pbde-se
constatar que é funcdo da Constituicdo Federal ampliar seus valores para toda a
sociedade, especialmente para os grupos de pessoas historicamente discriminados
e vilipendiados, sendo através dos seus principios que ela sintetiza os preceitos
mais relevantes do ordenamento juridico.

Com essa concepgdo, sob uma perspectiva historica e ideoldgica,
sublinhada por disputas politicas e sociais, o direito se constitui através da
perspectiva da vulnerabilidade, como forma de disputa e controle social. Enquanto
os padrbes aristocraticos que segregam direitos ndo forem rompidos, nédo existira
uma verdadeira revolugdo que conduza a mudanca da realidade social dos
vulneraveis.

Nesse contexto, apresenta-se a Defensoria Publica com uma nova
arquitetura institucional conferida pela Constituicdo Federal de 1988, especialmente
pela Emenda Constitucional n° 80/2014, colocando-a em um papel de notdrio
protagonismo na defesa das pessoas em condi¢ao de vulnerabilidade, configurando-
se como um dos principais atores na luta pela protecdo e defesa de seus direitos,
buscando cumprir todas as chamadas “ondas renovatdrias de acesso a justica”.

Como restou demonstrado, quando se fala na vulnerabilidade protegida pela
Defensoria Publica, vai-se muito além do viés econdbmico, podendo-se falar,
atualmente, na vulnerabilidade organizacional, na vulnerabilidade etaria, na
vulnerabilidade fisica, sensorial e mental, na vulnerabilidade indigena, na
vulnerabilidade por vitimizagao, na vulnerabilidade por migracdo, na vulnerabilidade
das pessoas em situacdo de rua, na vulnerabilidade por orientacdo sexual e
identidade de género, nas vulnerabilidades das mais diversas espécies de minorias,
na vulnerabilidade processual, na vulnerabilidade por privacdo de liberdade, na
vulnerabilidade episddica ou transitéria e tantas outras.

Dessa forma, a atuagcdo da Defensoria Publica deve se pautar por um
conceito ampliado de vulnerabilidade, independentemente da situagao econémico-
financeira, uma vez que sua fungdo importa na promogdo de um principio

constitucional que permeia toda a normativa infraconstitucional, funcionando como
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contundente instrumento de defesa e promogédo de um regime socialmente mais
igualitario.

Tendo sido assegurado a instituicdo o papel de inclusdo democratica de
todas essas espécies de vulneraveis, com o fim de garantir sua participacéo e
influéncia nas decisbes politicas, compete a Defensoria Publica conferir voz a esses
grupos de pessoas necessitadas, a fim de que seus anseios possam ser
considerados nas esferas de decisao por todos os Poderes.

Tendo a Constituicado Federal de 1988 considerado a assisténcia juridica aos
necessitados como direito fundamental e a Defensoria Publica como permanente e
promotora dessa assisténcia juridica estatal aos vulneraveis, € possivel se concluir
que tal instituicdo assumiu um papel decisivo no processo de redemocratizacéo e de
efetivacao da cidadania e dos direitos fundamentais, com um perfil solidarista.

Logo, assegurar a Defensoria Publica maior estruturacdo, garantindo sua
ampliacédo para todas as comarcas do pais, como determinado pela EC n° 80/2014,
representa muito mais do que garantir paridade com as demais instituicbes
essenciais a funcao jurisdicional, mas além, a redug¢ao da barreira enfrentada pela
populacao brasileira de acesso a uma ordem juridica justa.

Faz-se urgente a implementagao de uma nova visédo de direitos humanos, de
forma renovada e reinventada, através de uma pratica de empoderamento que, ao
lado de solugdes novas e reais, provoque uma mudancga individual e coletiva no seio
da sociedade. Tal empoderamento deve apregoar a liberdade de decidir em busca
da dignidade e da cidadania usurpadas em nome das elites politicas e econémicas,
marca indelével da sociedade brasileira, como forma de dominagdo de uma massa
de excluidos, de pessoas vulneraveis.

E, no caso das pessoas com deficiéncia, o que se demonstrou foi a
necessidade de superacdo dos obstaculos dos mais diversos aos quais estio
submetidas, de forma a conceder-lhes 0 mesmo exercicio de direitos, como sujeitos
de direitos, que os demais membros da coletividade. Para se atingir esse intento,
estender-lhes um tratamento diferenciado, com alguns direitos e garantias
especificas, de forma justificada e razoavel as circunstancias de cada caso, nao
representa dizer que lhes foram conferidos direitos especiais, como uma categoria

apartada dos demais integrantes da coletividade, mas sim que fora efetivada, de
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fato, a inclusdo tdo apregoada pela Constituicdo Federal e pelos Tratados e
Convencgdes Internacionais de Direitos Humanos.

E imprescindivel compreender que a dignidade humana pressupde que a
valoracdo do ser humano independe de caracteristica pessoal ou social, tendo como
componente dela a autonomia pessoal, que passa, necessariamente, pela
superacgao das barreiras estruturais impostas ao coletivo das pessoas em condi¢cao
de vulnerabilidade, nesta tese retratada com mais afinco, das pessoas com
deficiéncia, impedindo-as de acessar os diversos aspectos da vida social.

Dentro desse contexto macro, € factivel compreender a missao
desempenhada pela Defensoria Publica, no que concerne ao seu papel mais
significativo no pds-Constituicdo Federal de 1988, como instrumento de
transformacdo social das pessoas vulneraveis na contemporanea sociedade
brasileira.

Tendo por missao constitucional a defesa desse grupo na busca da redugao
das desigualdades sociais, a Defensoria Publica demonstra seu papel na
consecucgao da inclusdo democratica dos mais necessitados, objetivando conceber
sua participagao nas esferas de decisdes politicas e reduzir a histérica desigualdade
social, no que se convencionou chamar de amicus democratiae.

Voltando-se os olhos para o ambito judicial, inquestionavelmente, um dos
temas mais complexos da atual ciéncia processual € a concretizagdo dos
provimentos judiciais, uma vez que fazer com que uma decisao judicial se torne
realidade, especialmente quando se envolve o objeto desta tese, os direitos das
pessoas com deficiéncia €, muitas vezes, um problema que desafia e se reveste em
questdao fundamental para a efetivacdo da justica e a obtencdo de sua
instrumentalidade, em seu viés mais puro.

A partir disto, restou evidente que um dos grandes obstaculos a efetividade
da prestagao jurisdicional, especialmente no ambito das tutelas especificas, esta na
adequada analise dos instrumentos disponiveis para se fazer cumprir a ordem legal
e judicial, impondo ao Estado a exata satisfagdo daquilo a que o cidadao tem direito.

Portanto, faz-se necessaria a reformulagcao da classificacédo dos litigios, a
partir das ideias de conflituosidade e complexidade, inserindo-se aqui a litigancia

estrutural, relacionada as demandas repetitivas, possuidoras de perfil irradiado, que
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alcangam de forma massiva a coletividade em razdo de maculas nas politicas
estatais.

Como visto, o processo estrutural se caracteriza pela existéncia de um
estado de desconformidade estruturada, representando uma situagéo que necessita
de uma reestruturagao, modificando-se esse estado de desconformidade, em prol da
construgdo de um estado de coisas ideal. Assim, passou-se a designar como
decisdo estrutural a que tivesse como objetivo implementar uma reforma estrutural
em uma entidade ou instituicdo, de forma a concretizar um direito fundamental ou
solucionar litigios considerados complexos.

Registrou-se que o direito a saude esta enquadrado nessa problematica,
diante do dever que o Poder Publico possui de implementar o referido servico de
forma obrigatoria, com a crescente na contingéncia do acesso da populacéo
vulneravel. E, no que concerne ao direito a saude das pessoas com deficiéncia,
visualiza-se uma area extremamente complexa, multipolarizada e policéntrica, com
uma violagao sistematica de direitos fundamentais que atinge esse grupo especifico
de pessoas, indicando um ambiente propicio a instauracdo de um processo
estrutural que vise uma solugao mais proxima da efetividade do direito.

O processo estrutural representa um conflito com carater polissémico, que
necessita de um ambiente colaborativo para que seja prestada a tutela jurisdicional
efetiva. E, com isso, a decisao estrutural deve possuir um conteudo complexo, pois
ela prescrevera uma norma juridica de conteudo aberto, estruturando formas de
como se deve alcancar os resultados pretendidos pela coletividade. Tais
caracteristicas requerem um amplo debate, conferindo abertura a diferentes vozes e
permitindo-se a participacdo de variadas esferas de interesses relacionadas a
situacgao.

Dessa forma, partindo-se do pressuposto de que o acesso a justica é
distribuido de forma absolutamente desigual, desponta-se a Defensoria Publica
como instituicdo responsavel por salvaguardar os interesses das pessoas
vulneraveis e, estando estas litigando em um processo estrutural, com as
caracteristicas tipicas supracitadas, € fato que nao conseguirdo, de forma
comezinha, participar efetivamente do dialogo inerente as formas de solugédo do
conflito, sem que tal instituigdo, tipicamente representativa, esteja atuando em seu

favor.
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A hipbétese que se descortina como a mais adequada aos anseios
constitucionais € a que define a atuacdo da Defensoria Publica com um perfil de
defesa do vulneravel, uma espécie de intervencao de terceiros atipica, em que o
objetivo é exatamente verificar ou fiscalizar a adequada tutela de interesses dos
necessitados, seguindo a linha das fungbes tragadas no art. 4° da Lei
Complementar 80/1994, suprindo assim qualquer deficiéncia legal ou processual da
parte considerada vulneravel, especialmente em se tratando de litigios estruturais.

Necessario para isso, foi se visualizar as formas de solugdo das
controvérsias estruturais, tendo a Defensoria Publica como participe direta e
essencial nos litigios estruturais em que se discutam questdes relacionadas as
pessoas em condicdo de vulnerabilidade, especialmente, as pessoas com
deficiéncia.

Restou claro que, para a adequada resolugao dos litigios estruturais, é
preciso que a decisao judicial seja construida em ambiente colaborativo, mediante a
compreensao dos fatos e argumentos, visualizando-se tanto as limitagbes do
Estado, como os anseios da coletividade, estando esta adequadamente
representada no processo, o que se defende aqui, pela Defensoria Publica na
funcao de custos vulnerabilis, permitindo-se que processos judiciais dessa natureza
sejam utilizados para a construgao de solugdes que fornegam a resolugao definitiva
do conflito estrutural.

Em poucas palavras, afirma-se que a condugcdo desse tipo de matéria,
envolvendo pessoas vulneraveis, exige uma atuagdo mais fortemente gerencial, seja
do Poder Legislativo, na construgdo da legislagdo, seja do Poder Executivo, na
implementagéo das politicas publicas, ou seja do Judiciario nas demandas judiciais,
mas, especialmente, da Defensoria Publica, por ser esta, de acordo com a Lei Maior,
uma instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, a qual
incumbe, como expressao e instrumento do regime democratico, “a orientagao
juridica, a promog¢ao 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”.

Esse perfil defensorial, construido ao longo dos ultimos anos, tem edificado
uma instituicdo feita para a coletividade, que prioriza a promocg¢ao dos direitos

humanos, a educacao em direitos, a prevengao de conflitos e o empoderamento das
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pessoas necessitadas, em um ambiente marcado pelo dialogo, ndo se abrindo mao,
quando necessario, da defesa intransigente dos direitos fundamentais dos grupos
vulneraveis.

O que se defende, portanto, € que, a Defensoria Publica, como instituicdo
vocacionada a defesa dos vulneraveis, atuando seus membros como auténticos
vetores do pluralismo de vozes, expressao e instrumento do regime democratico e
promotora dos direitos humanos, atue necessariamente, como custos vulnerabilis,
desde a votagcédo dos orgamentos no Poder Legislativo, passando-se pelas escolhas
alocativas de recursos publicos realizada pelo Poder Executivo, até se chegar aos
diversos litigios estruturais que envolvam o direito a saude das pessoas com
deficiéncia, no ambito do Judiciario.

Apenas por meio da promocado da acessibilidade, expressao utilizada da
forma mais ampla possivel, € que se concedera oportunidade as pessoas com
deficiéncia de participarem plenamente de todos os ambitos da sociedade, em
igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas, com o fim maior de resguardar o
principio da dignidade da pessoa humana. Nesta perspectiva € que se propde a
participacdo da Defensoria Publica, através do acompanhamento e fiscalizagao
constantes, quando se tratar de interesses de vulneraveis, pleiteando, quando
necessario, a corregcao ou alteracao das solugoes trazidas.

Por fim, a defesa encampada edifica-se na visdo da Defensoria Publica
enquanto Estado Defensor, instituicdo essencial a efetivagao da justica, responsavel
pela promogdo e protecdo dos direitos humanos, em especial, favorecendo a
emancipagao e conferindo um espaco de fala aos segmentos sociais vulneraveis,
aqui, em especifico, as pessoas com deficiéncia, protegidas pela Constituicao
Federal, bem como pelas Convencbes e Tratados Internacionais de Direitos

Humanos.
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