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O papel da Defensoria no enfrentamento ao estado de excegcéo

A manutencao da prisdo pelo Poder Judiciario de uma mulher em situacdo de rua, méae de cinco filhos,
que teria praticado a subtracdo de alimentos avaliados em R$ 21,69, no estado de S&o Paulo, reacende o
debate acerca do recrudescimento da repressdo penal direcionada sel etivamente contra os mais pobres e
‘cecdo navivéncia do Brasil.

Apesar de declarar, no ato da prisdo (ocorrida em 29 de setembro), que teria

praticado a subtragdo com o intuito de saciar afome, elateve a prisdo em flagrante convertida em
preventiva pela Justica, a pedido do Ministério Publico de S&o Paulo. Ao converter a priséo em
preventiva, a magistrada que analisou 0 caso considerou que, como a autuada ja havia cometido outros
crimes, areincidénciaimpediria a aplicacdo do principio dainsignificancia— também conhecido como
principio da bagatela— e afastaria a possibilidade de liberdade provisoria.

Representada pela Defensoria, a mulher pugnou por liberdade junto ao Tribunal de Justica do estado de
Séo Paulo, o qual optou por manter o encarceramento dagquela, ao argumento, em sintese, de que a
medida seria hecessaria para assegurar a ordem publica, notadamente em virtude de a indole da autora
estar voltada a delinquéncia.

Diante desse cenério, a Defensoria Publica, calcada em sua missdo constitucional de prestar assisténcia
judiciariaintegral e gratuita aos mais vulneravels, insistindo na soltura da investigada e natese da
modalidade famélica do furto, impetrou Habeas Corpus junto ao Superior Tribunal de Justica, tendo sido
o0 pedido, finalmente, acolhido pelo ministro relator da acéo, Joel Paciornik, o qual apontou em sua
decisdo — tomada no dia 13 de outubro de 2021 — que, de fato, ajurisprudéncia do STJ entende que a
habitualidade na prética de delitos, mesmo que insignificantes, afasta aincidéncia da bagatela.
Acrescentou, contudo, o julgador que ha situages em que o grau de lesdo ao bem juridico tutelado pela
lei penal étdo infimo que ndo se poderia negar aincidénciado principio. "Essa é a hipo6tese dos autos.
Cuida-se de furto simples de dois refrigerantes, um refresco em po e dois pacotes de macarréo
instantaneo, bens avaliados em R$ 21,69, menos de 2% do salario minimo, subtraidos, segundo a
paciente, para saciar afome, por estar desempregada e morando nas ruas ha mais de dez anos', pontuou
0 ministro ao trancar a agéo penal e determinar aliberdade da mulher (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Quinta Turma. HC n° 699572/SP. Relator: Min. Joel Ilan Paciornik).
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Deveras, a despeito de a conduta praticada pela investigada, em tese, enquadrar-se em um tipo penal,
ndo se pode olvidar o fato de que umadas principais caracteristicas do Direito Penal consiste no fato de
0 mesmo ser considerado a ultima ratio do sistema juridico. Nessa perspectiva, € que se sustenta ter
ocorrido no caso acimailustrado uma exacerbacéo do controle penal, em especia diante da nitidafalta
de sensatez dos julgadores de primeira e segunda instancias do Judiciario, os quais deixaram de priorizar
a utilizac&o de elementos concretos e valorativos, indispensaveis em um Estado Democrético de Direito.

A indiferenca com a vida humana, a repressao estatal desmedida e a inobservancia de principios
constitucionais basilares, tais como a ofensividade, a presuncéo de inocéncia e proporcionalidade
denotam aforte incidéncia do Direito Penal do inimigo (apresentado por Gunter Jakobs) no sistema
brasileiro.

A seletividade do sistema penal brasileiro e a sua atuagdo cada vez mais repressiva no enfrentamento a
seus “inimigos’ nos remete também ao pensamento desenvolvido pelo italiano Giorgio Agamben (2004;
2010), o qual sustenta que muitos Estados atuam no sentido de criar espagos juridicamente vazios, por
meio da suspensado dos direitos e garantias fundamentais, com o propésito deliberado de excluir grupos
marginalizados e indesgjados, mesmo diante dos casos em que ndo se configura o estado de emergéncia.

Segundo destaca 0 mesmo autor, em meio atal contexto, de criagdo voluntéria de um estado de
emergéncia permanente por parte dos Estados, ganha relevancia a nogéo de “homo sacer” e arelacéo de
banimento a ele inerente (Agamben, 2010). Tal figurafaz mencdo a existéncia de um sujeito desprovido
de protecdo politica e juridica, um ser cuja vida nadavale, estando submetido ao poder soberano e

compelido aviver em “estado de excegéo” . Extirpada de cidadania, a vida restante do individuo
corresponde a categoria da vida nua de Agamben (2010, p. 16):

[...] avidanua, isto € avidamatavel e insacrificavel do homo sacer, cujafuncéo essencial na politica
moderna pretendemos reivindicar. Uma obscurafigura do direito romano arcaico, naqual avida humana
€ incluida no ordenamento unicamente sobre a forma de sua excluséo (ou seja, de sua absoluta
matabilidade), ofereceu assim a chave gracas a qual ndo apenas os textos sacros da soberania, porém,
mais em geral, os proprios codices do poder politico podem desvelar os seus arcanos.

No Brasil, em tese, apenas durante a vigéncia do estado de sitio e estado de defesa, que integram o
“sistema constitucional de crises’ (informados pel os principios da excepcionalidade, necessidade,
temporariedade e obediéncia estrita & Constituicado), € que direitos e garantias fundamentais poderiam vir
a sofrer restri¢es. Entretanto, tal ndo € o que se constata na prética. Deveras, mesmo em tempos de
“normalidade, com frequéncia, nos deparamos com politicas publicas e até mesmo decisdes judiciais
tomadas com o fim de excepcionar direitos das pessoas em situacdo de rua, pobres, moradores de
comunidades, estrangeiros, dentre outros.

Nesse sentido, atitulo de merailustracdo, cita-se a expedicdo indiscriminada de Mandados de Busca e
Apreensdo (coletivos), autorizando a Policia Civil afazer revista nas casas nas favelas Nova Holanda e
Parque Uni&o, suburbio do Rio, no Complexo da Maré durante arealizacéo
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da Copa do Mundo 2014 e das Olimpiadas 2016 (CORREA), revelando flagrante abandono das regras e
dos principios juridicos. Expedidos com eficaciaterritoria ampla, geograficamente imprecisa, sem se
preocupar em determinar o fato concreto a ser apurado, tais mandados foram direcionados aos
moradores de favelas, como se todos fossem inimigos ou adversérios do interesse publico.

Alinhados a visdo do italiano Giorgio Agamben, segundo o qual cenarios de crises constantes levam a
justificar préticas de excetuacdo de direitos, configurando um estado de excecdo ndo completamente
estabel ecido, afirmam Cruz, Bernacci e Guimaraes (2017, p. 581), que

No Brasil, pais repleto de diversidade, multicultural e de extensa miscigenacdo de ragas, ndo ha grande
diferenca. O modo como a sociedade, em grande medida, trata como inexistentes os favelados, chegando
até mesmo a sustentar que devem ser eliminados, porquanto ‘ bandidos em potencia’, umavez que as
comunidades carentes sdo bergos da criminalidade e, portanto, uma mancha na cidade para os cidadaos
de bem. Além deles, os moradores de rua sdo exemplos maior de invisibilidade. Demais minorias, como
homossexuais, transexuais, mulheres, negros, indios, quilombolas e imigrantes sofrem com a
marginalizacdo. Todo aquele que foge do padr&o colocado pela sociedade contemporanea é

automati camente marginalizado e, mais do que isso, ndo é visto, ndo é considerado.

Zafaroni, de algum modo, denuncia esse ‘direito do inimigo’. Um ‘direito excepciona’ que seinsere na
‘normalidade’ cotidiana. Um ‘direito’ que impde cela especial para diplomados em curso superior, mas,
podemosir além de Zafaroni e lembrar de um ‘direito’ que autorizaisencdes e diferimentos fiscais para
os‘amigosdore’; um ‘direito’ que extermina conducdes coercitivas e prisdes preventivas/temporarias
seletivas; um ‘direito’ que multiplica medidas provisorias tal como os Atos Institucionais do periodo da
ditadura civil-militar de 1964; um ‘direito’ que transformam o STF num Poder Constituinte andmalo;
um ‘direito’ que acerta previamente os vencedores de licitagbes ja na confeccdo de seus editais, um
‘direito’ que impde o peso maior da tributacéo aos pobres pelo consumo; um ‘direito’ que multiplicao
discurso de que ‘ bandido bom € bandido morto’, legitimando os excessos policiais; um ‘direito’ que
tornalixo os catadores de material reciclavel, um ‘direito’ que despreza a adocéo de criangas negras ou
maiores de 6 anos de idade; um ‘direito’ que autoriza os ‘ cidaddos de bem’ afurar afila de transplantes
de 6rgdos, um ‘direito’ que torna o ensino um modo de inflac&o do ego académico. Se antes 0
‘comunista’ eramenos do que um ser vivente, Sobral Pinto tentou proteger seus direitos do sadismo na
tortura dos asseclas de Filinto Mller pela Lei de Protecdo aos Animais, agora 0 mesmo ocorre com oS
criminosos. Comunistas, bandidos, negros, idosos, criangas, mulheres, cada um de um jeito, se tornam
no ‘modo do mesmo’ o ‘inimigo’. A diferenca se torna um insulto, razdo paraavioléncia e parao
arbitrio.

A percepcéo de que o Estado de Direito ainda hoje se traduz em um estado de excegdo, que nega 0s
direitos dos diferentes, criando um invisivel social, aindalevam Cruz, Bernacci e Guimarées (2017, p.
569), atracar um perfil do homo sacer de Agamben no cenario brasileiro:
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O invisivel ao sistemade direitos! O ‘apétrida’ de Hannah Arendt! O ‘marginal’ de Derridal O 6rféo de
tudo! A prostituta: aquela mulher abaixo da dignidade das mulheres. O presidiario: aquele que, mais do
gue ter cerceada sua liberdade, perde qualquer dignidade. O originario: agquele que ndo merece existir
porque insiste em ndo ser branco. O favelado: aquele marginal que ndo merece ter direitos, porque €
marginalizado pela sociedade. O imigrante: aguele que merece arejei¢cdo, Simplesmente por ser
estrangeiro.

Nesse quadro, parece razoavel sustentar que a constante adocéo de praticas e atos estatais tendentes a
suspender e vulnerar direitos e garantias fundamentais destinados a preservacdo de pessoas desvalidas —
tal como se deu no caso acima ilustrado, de encarceramento da mulher em estado de extrema pobreza
gue teria subtraido para saciar afome — nos remete a um cenéario alarmante de constante violacéo dos
direitos humanos, similar a um verdadeiro estado de excegéo.

Nessa linha de reflex&o, incumbe enfatizar que a Defensoria Publica, diuturnamente, identificae
combate situacdes como estas, de opressao e violacdo de direitos humanos em todo pais, articulando-se
no sentido de assegurar um olhar atento e humanizado a pessoas e grupos vulnerabilizados, tal como
aguele destinado ao caso acima retratado.

Nesse cenario, restando demonstrado que o Pais também tende a se aliar a tendéncia contemporanea de
abolicdo gradual dos direitos e liberdades individuais, reproduzindo um verdadeiro estado de excegéo,
torna-se imprescindivel reconhecer a necessidade de fortalecimento das defensorias no Brasil, tendo por
foco romper as barreiras ao amplo acesso a justica aos mais vulneraveis e fazer minimizar o
aprofundando das desigual dades ja latentes, atuando, sobretudo, no sentido de promover medidas
concretas de desencarceramento, tendo por objetivo amparar e acolher pessoas e grupos vulneraveis da
sociedade.

A proposito, ao dissertar sobre as necessérias transformacdes para se alcancar uma revolugéo
democrética da justica no Brasil, Santos (2011, p; 25-47) destaca arelevancia do papel desenvolvido
pel as defensorias publicas, quanto ao acesso a justica e na construcdo de uma justica de proximidade,
tendo em vista a qualidade do servico publico prestado. Salienta o autor

Cabe aos defensores publicos aplicar no seu quotidiano profissional a sociologia das auséncias,
reconhecendo a afirmando direitos dos cidaddos intimados e impotentes, cuja procura por justicae o
conhecimento do/s direito/s tém sido suprimidos e ativamente reproduzidos como ndo existentes.
(SANTOS, 2011, p. 35)

Com efeito, tomando por base o contexto delineado e a situacao acima retratada, que denota clara
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opressdo de direitos humanos, t&o lastrada em nossa situagéo cotidiana, torna-se possivel afirmar que,
apesar dos inimeros entraves geralmente pontuados (diminuto nimero de defensores, caréncia de
pessoal e infraestrutura adequada, bem como a sobrecarga de trabal ho suportada pel os defensores
publicos atuantes em menos de metade das comarcas do Pais), vocacionada, ainstituicdo Defensoria
permanece reconhecendo na alteridade um pressuposto filosofico relevante e capaz de fundar um
discurso que reconhece os invisiveis como humanos, empreendendo esforgos para assegurar aos seus
assistidos patamares minimos necessarios de tutela da dignidade humana, além constituir ferramenta
essencial no processo de desativacdo do estado de excecdo e na construcdo de um auténtica democracia.
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