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Resumo: O presente artigo resulta de levantamento de casos julgados pelo Tribunal
Maritimo e tem como uma das principais fontes de inspiracdo a atuacdo da Defensoria
Publica da Unido no combate ao escalpelamento. Em um primeiro momento, relato o
fendmeno do escalpelamento na regido amaz6nica, desconhecido no centro-sul do pais, e
de graves consequéncias para as vitimas, que sofrem grande trauma fisico e psiquico. Ato
continuo, delimito os direitos fundamentais envolvidos no caso, bem como os meios
disponiveis para o seu controle judicial. Por fim, apresento algumas praticas relevantes,
adotadas pela sociedade civil ou pelo Estado, que tém o potencial de erradicar o
escalpelamento.
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Abstract: This article results of the analysis of cases ruled by the Brazilian Maritime
Court and it has the work of the Federal Legal Aid Office combating scalping as a major
source of inspiration. At first, this article reports the phenomenon of scalping in the
Amazon region, unknown in the center-south of the country, and wich results in serious
damages to the victims, with major physical and psychic trauma. Thereafter, it will
delimit the fundamental rights involved in the case, and the means available for its judicial
control. Finally, I will present some relevant practices adopted by civil society or the

state, which have the potential to eradicate scalping.
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Amazonia. Cerca de 4 milhdes de quildmetros quadrados de area
(GUIMARAES e BICHARRA, 2012, p. 2), pouco mais de 24 milhdes de habitantes,
poucas estradas, grandes distancias. Residente do interior do Para, Maria2 depende do
transporte hidroviario, feito através do pequeno barco motorizado de seu marido, pouco
maior do que uma canoa, para deslocar-se até a cidade mais proxima. As vésperas do
Natal, Maria deixa sua casa no fim da madrugada — precisava ir a cidade para uso dos
servigos bancarios. Sonolenta, adormece. Seu corpo inclina, os longos cabelos alcangam
0 eixo do motor do barco, no qual enroscam. Seu couro cabeludo € inteiramente arrancado
— Maria é mais uma vitima de escalpelamento.

O caso de Maria é excepcional. Ndo que o escalpelamento seja evento raro na
Amazonia — ndo o é, entre janeiro de 2000 e janeiro de 2003 foram registrados somente
em dois hospitais paraenses 59 ocorréncias (MAGNO, PEREIRA, et al., 2012, p. 2) O
que ha de peculiar no caso € o fato envolver uma mulher de meia idade. A vitima classica
do escalpelamento é a crianca. Deformadas, sem acesso a cirurgias plasticas reparadoras,
com graves danos psicoldgicos, as belas meninas amazoénicas recorrem aos turbantes
como forma de esconder o sinal mais evidente do profundo trauma que sofreram. Surgem
as meninas de turbante da Amazonia.

A ocorréncia de escalpelamentos no Brasil em pleno século XXI é causador de
surpresa para o publico do centro-sul do pais, talvez fruto da invisibilidade da populacéo
amazonica. Fator de surpresa ainda maior deveria ser a resposta dada pelo Estado ao
escalpelamento durante as ultimas décadas: nenhuma atengdo as vitimas, punicdo ao
proprietéario do barco, mesmo sendo este a vitima.

No presente artigo, analisaremos os direitos fundamentais envolvidos no
combate ao escalpelamento, bem como a atuacdo do Estado neste processo, incluindo-se
o Judiciario que, de forma indireta, contribui para a construcéo de uma verdadeira politica
publica visando a erradicacdo do escalpelamento.

2. Um dos riscos de uma vida flutuante

O povoamento da regido amazoénica € caracterizado pela existéncia de poucos
centros urbanos e pela ocupacdo da maior parte da &rea de forma difusa, pelos chamados
caboclos amazénicos (GUIMARAES e BICHARRA, 2012, p. 2), que se estabelecem de
forma comparativamente isolada ao longo da gigantesca rede lacustre e fluvial da regido.

2 Nome ficticio usado para proteger a identidade da vitima.



O caboclo amazonico, mesmo quando residente em areas que, para padrdes do
sudeste, seriam consideradas isoladas — demandando, em alguns casos, deslocamentos
fluviais superiores a 24h para o centro urbano mais proximo -, ndo séo autossuficientes.
As longas viagens através dos rios, lagos e igarapés da regido fazem parte do cotidiano
de uma populacéo que tem como meio de transporte principal o hidroviario, fazendo com
que as embarcagdes constituam item essencial para a vida da populacdo amazdnica em
geral, e verdadeiro item de primeira necessidade para 0s grupos populacionais mais
isolados.

Para a populacdo ribeirinha, as proprias casas muitas vezes sdo legalmente
embarcacdes — em uma regido sujeita e regimes de cheias extremas, as residéncias sao
construidas sobre palafitas ou sobre plataformas (toras de madeira) flutuantes, sendo certo
que estas se enquadram no conceito legal de embarcacdo previsto pela Lei 9.537/97.
Quanto ao deslocamento diario, as pequenas embarcagdes sdo as mais utilizadas, posto
gue sao as mais viaveis economicamente.

A legislacdo maritima brasileira € uma das mais avangadas do mundo, mas tem
como principal destinataria a navegacdo comercial tradicional, dando pouca atencéo a
realidade amazonica, na qual a observancia dos complicados procedimentos
administrativos de registro e vistoria de embarcacbes e das regras de habilitacdo e
qualificacdo de equipe é praticamente impossivel.

Na Amazénia, o mundo real e 0 mundo juridico se afastam. Em regra, ndo ha,
nas cidades ribeirinhas, um sistema oficial de capacitacdo para a conducdo de
embarcacdes, mesmo aquelas de uso comercial, sendo a pilotagem de barcos e canoas
uma atividade que passa de pai para filhos — desde a mais tenra idade as criangas sao
colocadas dentro dos barcos, nos quais também exercem atividades de auxiliar de pilotos,
seja retirando agua que entre no barco, seja remando (VALE, 2007, p.14). As
embarcaces amazoénicas sdo, portanto, em sua maioria, clandestinas e seus condutores
ndo-habilitados.

O uso intensivo de pequenas embarcacdes na Amazonia existe desde o inicio da
colonizacdo da regido, mas foi somente na década de 1970 que estas comegaram a ser
equipadas com motores a diesel (GUIMARAES e BICHARRA, 2012, p. 5), tornando as
viagens mais rapidas e praticas. Os modelos de uso mais frequente, sdo, em regra,
“comprados em oficinas, vindos de fazendas que ndo os usam mais como geradores de
energia ou para captar agua” (BASTOS, 2006, p.56), e ndo possuem protecdo em torno
do eixo responsavel pela movimentagdo das hélices, que fica exposto, girando em alta

velocidade quando em funcionamento.



Nas embarcacdes de pequeno porte, a distribuicdo de peso ao longo da estrutura
é uma das questdes que causam maior dificuldade pratica aos ribeirinhos, visto que
pequenos erros podem resultar no seu adernamento. Para evitar maiores complicagoes, 0
motor é fixado no centro da embarcacdo, na regido ocupada pelos passageiros. Um
pequeno movimento em falso destes pode resultar no enroscamento de seus cabelos no
eixo, resultando no arranchamento brutal do couro cabeludo do cranio — o escalpelamento
(VALE, 2007, p.16). Em casos mais graves, sobrancelhas, orelhas e parte consideravel
do rosto também sédo arrancados, causando sérias deformidades ou até a morte.

Os danos causados pelo escalpelamento ndo sdo apenas os fisicos. O
escalpelamento na Amazoénia vitima mulheres, em sua maioria criangas, que se vem
obrigadas a cobrir as marcas com lengos, afetando a sua vaidade e sua autoestima,
excluindo-as socialmente durante o periodo de formacdo de seu caréater, especialmente
em uma regido na qual o cultivo de longos cabelos ¢ comum, seja “por costumes
atribuidos a descendéncia indigena ou a religido evangélica” (MAGNO, PEREIRA, et al.,
2012, p. 3).

O Estado brasileiro ignora ha décadas a situacdo dos ribeirinhos na Amazénia,
mas, quando decide agir, o faz de forma, no minimo, atabalhoada. Visando combater o
escalpelamento na Amazonia, foi promulgada a Lei 11.970/2009, tornando obrigatério o
uso de protecdo nas partes moveis do motor, na falsa expectativa de mudar o mundo com
a mera edi¢cdo de um ato normativo.

A nova lei transformou o uso de motores inadequados em infracdo
administrativa, sem levar em consideracdo a pobreza da populacéo ribeirinha ou a sua
dependéncia do transporte fluvial. Assim, caso a vitima ou algum familiar seja o
proprietaria da embarcacdo, a familia atingida pelo grave acidente ainda respondera a
longo procedimento administrativo perante a Marinha do Brasil, resultando em sua

representacdo ao Tribunal Maritimo para a instauracdo de processo punitivo.

3. Os direitos envolvidos

O escalpelamento na Amazénia constitui verdadeiro acidente de consumo, na
medida em que o desenho dos motores a diesel utilizados nas embarcacdes € o grande
responsavel pelo enroscamento dos cabelos no eixo. N&o ha como negar que todos os
produtos “colocados no mercado devem cumprir, além de sua fungdo econdmica
especifica, um objetivo de seguranga” (BENJAMIN, 2010, p. 139), ndo podendo

representar risco excessivo ao consumidor, sendo certo que, para fins de



responsabilizacao por acidentes de consumo, a vitima e considerada consumidora. Assim,
a primeira politica publica envolvida é a defesa do consumidor.

A segunda politica publica envolvida é talvez a mais 6bvia — a satde publica. O
tratamento do escalpelamento € especialmente delicado e demanda atendimento
multiprofissional, com necessaria rede hospitalar de alta complexidade, em um processo
longo, traumatico e oneroso, tanto para as familias, quanto para o sistema de saude
publica (MAGNO, PEREIRA, et al., 2012, p. 4).

A terceira politica publica relevante é a promog&o do acesso a justica, ndo apenas
como forma de compelir o Estado a desenvolver adequadamente as demais politicas
publicas, mas principalmente para defesa da vitima e de seus familiares nos processos em
tramitacdo perante o Tribunal Maritimo, visando garantir que estes ndo sejam
indevidamente punidos.

Ha graves problemas na execucdo das trés politicas identificadas — os motores
defeituosos continuam em uso, ndo ha rede de atendimento médico abrangente na
Amazonia e a Defensoria Publica da Unido, 6rgdo com atribuicéo para defesa das vitimas
perante o Tribunal Maritimo, presta atendimento tdo somente nas capitais dos Estados da
regido e no municipio de Santarém/PA. Resta saber se ha algum mecanismo viavel

disponivel para garantir a devida implementacdo de tais politicas através do judiciario.

4. A judicializac&o de politicas publicas

Por judicializacdo de politicas publicas entende-se a tentativa de provocar
mudangas sociais a partir de ordens judiciais que garantam o cumprimento das leis em
vigor e a devida articulacdo das politicas publicas desenvolvidas pelo Estado
(GOLDSTON, 2006, p. 496). Neste ponto, reconhece-se a necessidade de previsao de
garantias juridicas para a efetivacdo de direitos, ndo sendo suficiente a sua mera previsdo
em texto legal, ainda mais se feita através de normas programaticas.

Em um Estado Democratico de Direito, ao Judiciario compete interpretar a
Constituicdo e as leis, resguardando direitos e assegurando o respeito ao ordenamento
juridico. Assim sendo, a sua atividade sempre deve ter como fundamento uma norma
juridica democraticamente deliberada.

Neste sentido, toda politica publica, ou melhor, toda atuacdo administrativa
podera ser objeto de controle pelo Judiciario, pois, por ser realizada, necessariamente,

com observancia ao principio da legalidade, competira ao magistrado aprecia-la em



decorréncia de sua funcdo inerente de aplicar a lei, sendo legitima, também, a utilizacao
de fundamentos morais e técnicos para avaliar as decisdes tomadas pelo Poder Pablico.

Se nos paises da common law o ativismo judicial é naturalmente favorecido, ante
a construcdo jurisprudencial do direito, nos paises de tradicdo romano-germanica, “os
textos constitucionais, ao incorporar principios, viabilizam o espago necessario para
interpretacdes construtivas, especialmente por parte da jurisdicdo constitucional”
(CITTADINO, 2004, p. 105).

Por certo, o grau de concregédo de cada norma constitucional varia de acordo com
a sua redacdo e a sua relevancia sistematica. Em tratando-se do direito a saude, contudo,
é possivel extrair alta normatividade dos dispositivos constitucionais, ao ponto de
reconhecermos tal direito como integrante do chamado minimo existencial, de onde
resulta que o Poder Judiciario tem ao seu dispor ferramentas concretas que o autorizam a
determinar a atuacgdo do Estado em caso de omissdo, pois “os poderes constituidos estdo
obrigados a colocar a disposi¢do das pessoas tais prestacOes, seja qual for o plano de
governo ou a orientacdo politica do grupo que, a cada momento, estiver no poder.”
(BARCELLOS, 2002, p. 273). Nem o principio da separacéo de poderes, nem o principio
majoritario sdo capazes de afastar e legitimidade do Judiciario para o controle de politicas
publicas, na medida em que ndo s se trata de funcao tipica, prevista constitucionalmente,
mas também ha& uma série de mecanismos de freios e contrapesos capazes de garantir a
representatividade dos tribunais.

Ressalte-se que a judicializacdo de politicas publicas ndo constitui apenas um
instrumento juridico, mas também politico (HERSHKOFF, 2005, p.11), na medida em
que implicam na mobilizacdo de grupos marginalizados e na criacdo, via Judiciario, de
um fato politico relevante, qual seja, a existéncia de uma — ou muitas — decisao judicial
favoravel.

Assim, para fins de controle judicial das politicas publicas desenvolvidas pelo
Estado ndo € a tutela coletiva o Unico instrumento valido, sendo certo que a proliferacao
de decisdes individuais em determinado sentido pode produzir um resultado ainda mais
benéfico.

A judicializagdo ndo pode ser vista como um instrumento mégico, que resultara
em mudangas imediatas no mundo real, especialmente ante a extrema dificuldade de
executar decisdes proferidas em tutela coletiva, quando estas efetivamente produzira
efeitos. Ressalte-se que esta dificuldade ndo é exclusiva do ordenamento brasileiro,

estando presentes nos mais distintos Estados, como seréa visto adiante.



De fato, a atuacdo do Judiciario deve ser vista como um dos muitos fatores
relevantes que contribuem para um processo complexo de construcdo de politicas
publicas (HERSHKOFF, 2005, p.13).

O recurso ao Judiciario como meio de garantir a efetividade das normas
garantidoras de direitos fundamentais ndo é fendmeno restrito a um dado Estado, pelo
contrario, € fendmeno global, fortalecido apds a 22 Guerra Mundial. Ante tal carater, o
recurso ao direito comparado passa a ser Gtil ndo s6 como meio para a construcéo de
politicas publicas, como feito no julgamento de Atkins vs. Virginia, quando a Suprema
Corte dos Estados Unidos da América baseou-se amplamente na pratica de outros estados
para banir a execucdo de individuos considerados como deficientes mentais
(MCCRUDDEN, 2007, p. 381), mas também para a propria definicdo das estratégias a
serem adotadas em eventual litigio. Portanto, essencial a analise de experiéncias externas

sobre o tema.

4.1. O controle judicial de politicas publica ao redor do mundo

O reconhecimento dos direitos sociais mais basicos como direitos fundamentais
¢ fenbmeno recente, mas que replica-se com grande velocidade ao redor do mundo,
havendo, no momento, um alto percentual de paises que reconhecem em suas
constituices o direito a saude (GAURI e BRINKS, 2008, p. 1).

Os direitos sociais nem sempre sdo previstos como normas de eficacia positiva,
havendo série de dispositivos nas mais diversas cartas constitucionais que contém carater
meramente programatico, impedindo a acdo efetiva do Judiciario. Tal situacdo é
extremamente problematica, em especial se considerarmos que 0s principais grupos que
sofrem com constantes violacGes de direitos sociais sdo vulneraveis, sem poder politico
relevante. Por tal razdo, cresce a previsdo de direitos sociais como normas de eficacia
positiva, resultando na maior relevancia do controle judicial da execucdo de politicas
publicas ao redor do mundo.

Nos Estados Unidos da América, o principal usado para a judicializacdo de
politicas publicas nos Estados Unidos é a chamada class action, que é usada, em regra,
guando um determinado individuo causa danos de pequena relevancia individual para um
grupo grande, que, considerado em conjunto, ganham relevancia (FISS e BRONSTEEN,
2003).

Algumas experiéncias envolvendo a tutela da salde através de class action se

revelaram insatisfatorias, com grande destaque as demandas contra a industria do tabaco,



que quase sempre resultaram em improcedéncia, havendo reversao do quadro tdo somente
quando o governo decidiu cobrar judicialmente o reembolso dos gastos publicos com
salide (HENSLER, 2001).

O foco principal da class action ndo é o controle de servigos publicos em si.
Levantamento realizado pelo Rand Institute for Civil Justice revelou que cerca da metade
das acOes ajuizadas entre 1995 e 1996 tinham como objeto matérias securitarias e de
direito do consumidor (HENSLER, 2001), situacéo talvez explicada pelo peculiar sistema
norte-americano, no qual o Estado exerce papel comparativamente de menor relevancia
em questdes de grande repercussao, como a saude publica.

Ainda nos Estados Unidos da América, tem grande relevancia o uso de acgoes
individuais como modalidade de controle judicial de politicas pablicas, em especial tendo
em vista a doutrina do stare decisis, que resulta na formacéo de precedentes a partir de
sentencas prolatadas em a¢6es individuais que, sob dadas circunstancias, produzem efeito
erga omnes.

Na Alemanha, inexistem mecanismos gerais de tutela coletiva, restringindo-se
os disponiveis a campos especificos, como o mercado de capitais (BALZ e BLOBEL,
2007). Nas raras hipdteses de judicializacdo de politicas publicas naquele pais, as
questdes pertinentes sdo levadas ao judiciario, através de a¢des individuais.

A India, pais com ordenamento juridico complexo, no qual convivem diversas
legislacBes civis, na medida em que cada grupo étnico-religioso possui 0 seu proprio
estatuto pessoal (MERRY, 2005), ha previsao constitucional da chamada “public interest
litigation”, possibilitando o ajuizamento de agdes contra entes publicos em defesa de
direitos coletivos por qualquer individuo ou grupo de individuos, mesmo que néo afetados
diretamente, ou até mesmo a instauracdo de acGes judiciais instauradas apés a publicacdo
de uma carta em jornal local, verdadeira instauracao ex officio (CASSELS, 1989, p. 498-
499).

N&o ha davidas que a atuacdo da Suprema Corte indiana € em parte consequéncia
dos regimes autoritarios daquele pais, em especial no periodo de Emergéncia
compreendido entre 1975 e 1977 (CASSELS, 1989, p. 510), havendo clara tendéncia em
reconhecer direitos ndo previstos expressamente na carta constitucional.

A constituicdo indiana, ao tratar da satde publica, o faz através de norma que

aparentemente tem carater meramente programatico:

39. Certain principles of policy to be followed by the State.—The State shall,
in particular, direct its policy towards securing

(..)



(e) that the health and strength of workers, men and women, and the tender age
of children are not abused and that citizens are not forced by economic
necessity to enter avocations unsuited to their age or strength;

(...)

47. Duty of the State to raise the level of nutrition and the standard of living
and to improve public health.—The State shall regard the raising of the level
of nutrition and the standard of living of its people and the improvement of
public health as among its primary duties and, in particular, the State shall
endeavour to bring about prohibition of the consumption except for medicinal
purposes of intoxicating drinks and of drugs which are injurious to health.3

O dispositivo constitucional transcrito prevé mera obrigacdo do Estado a
desenvolver politicas publicas de satde, sem reconhecer expressamente 0 acesso a saude
publica como direito individual. A partir de 1997, firmou-se entendimento na Suprema
Corte Indiana pela existéncia de um direito individual a satde, visto integrar este o direito
a vida, devendo o governo prover servicos de satde adequados, inicialmente apenas para
seus empregados, posteriormente para todos (SHANKAR e MEHTA, 2009, p. 150).

Como resultado do reconhecimento pela Suprema Corte Indiana do direito a
satde como direito fundamenta, houve o crescimento expressivo da judicializacdo das
politicas publicas relacionadas a satde, mas apenas 20% das acdes utilizaram a via da
public interest litigation, talvez pela grande dificuldade de conducdo do procedimento,
que exige complicada instrucdo, e a virtual impossibilidade de execugédo posterior de
eventual sentenca prolatada. O grande volume de a¢es judiciais ndo resultou, contudo,
em modificacdo estrutural na satde plblica da india, que continua sendo o pais com maior
nimero de pessoas soropositivas e aproximadamente 1/3 dos casos mundiais de
tuberculose, além de registrar até 30 milhdes de casos de malaria por ano (SHANKAR e
MEHTA, 2009, p. 155).

A hiperjudicializacdo de politicas publicas na india resultou, em diversos
momentos, em decisfes judiciais desprovidas de qualquer grau de efetividade. Um dos
casos de maior repercussdo teve como objeto o direito a alimentagdo, demandando, dentre
outros pontos, o uso dos estoques oficiais de alimentos para combater a fome que atinge
0 pais, tendo sido prolatadas inumeras decisdes pela Suprema Corte local, sem a producao
dos efeitos desejados — ndo obstante tenham contribuido para a modificagdo espontanea

pelo Estado das politicas publicas desenvolvidas sobre o tema.

3 39. Certos principios de politicas a serem seguidos pelo Estado — O Estado deve especialmente orientar
as suas politicas no sentido de garantir: (...) que a saude e a forca dos trabalhadores, homens e mulheres,
bem como a tenra idade das criancas nao sejam abusados e que os cidaddos ndo sejam forcados, em
virtude de privacfes econdmicas, a exercer ocupagdes inapropriadas a sua idade ou forca. (...) 47. Dever
do Estado em elevar o nivel de nutricdo e a qualidade de vida e melhorar a satde publica — O Estado
considerara o aumento do nivel nutricional e do padrao de vida de sua populagdo e a melhoria da satde
publica como um de seus deveres principais e, em especial, o Estado devera envidar esforcos para proibir
a ingestdo, exceto por razdes medicinais, de bebidas e medicamentos toxicos, que sejam prejudiciais a
saude.



Mesmo destino teve o reconhecimento, em 1992, pela Suprema Corte do direito
de todas as criancas a educacdo gratuita, somente replicado pelo constituinte derivado 10
anos mais tarde e em virtude de compromisso politico do partido vencedor nas elei¢des,
e ndo da decisdo judicial (SHANKAR e MEHTA, 2009, p. 151). H& sérios
questionamentos, naquele pais, quanto a eficacia do controle judicial das politicas
publicas, na mediada em que o alcance do Judiciario é limitado, em especial ante a
dificuldade em entender a vida dos beneficiarios da politica publica discutida (CASSELS,
1989, p. 516).

Acrescente-se a tal fato a relutancia do Judiciario indiano em impor sanc¢des ao
Governo, além da adocdo dos chamados weak remedies, especialmente mediante a
expedicdo de sugestdes ou recomendagdes ao Poder Publico, se muito com a
determinacdo de envio de relatorios periédicos ao Judiciario, com baixo impacto nas
politicas puablicas (SHANKAR e MEHTA, 2009, p. 177).

Na Africa do Sul, apesar de sempre ter sido objeto de previsdo constitucional, a
judicializagdo de politicas publicas ganhou relevancia ap6s o fim do Apartheid, visto que,
durante o periodo do regime de segregacdo, o Parlamento gozava de supremacia em
relacdo ao Judiciario (BERGER, 2008, p. 41). A Constituicdo atual preveé série de direitos
socioeconémicos, que envolvem ampla combinacdo de obrigagdes, forcando efetiva
atuacdo do Estado na area de saude.

Nos casos individuais, 0s autores conseguiram alto percentual de sucesso, mas
0 mesmo ndo acontece com a tutela coletiva, na qual, em regra, sdo prolatadas sentencas

gue contém apenas diretivas a serem seguidas pelo Executivo.

4.2. O caso brasileiro

O Brasil ndo foi deixado para tras na tendéncia mundial de participacdo ativa do
Judiciario na construcdo das politicas de Estado. Luis Roberto Barroso entende haver
multiplas causas para o aumento da judicializacdo das questdes mais basicas no Brasil,
listando, dentre outras, o processo de redemocratizacéo, cujo apice foi a promulgacédo da
Constituicdo de 1988; a constitucionalizacdo abrangente provida por esta Carta; e 0
sistema brasileiro de constitucionalidade, que permite grande atuacdo do Judiciario
(BARRQOSO, 2009, p. 2-3).

A partir do momento em que a Constituicdo da RepuUblica criou direitos

subjetivos, ndo importa de qual natureza, passam estes a ser diretamente exigiveis do



Poder Publico, sob pena de relegar a Carta ao status de mero rol de direitos sem
efetividade.

Em nosso ordenamento, ha verdadeira proliferacdo de mecanismos de controle
de politicas publicas, que abrangem desde os instrumentos classicos de tutela coletiva,
como a acdo civil publica e o termo de ajustamento de conduta, até a existéncia de
instituicOes oficiais com papel relevante na defesa da sociedade, mormente o Ministério
Publico e a Defensoria Publica. N&o ha como esquecer, ainda, a existéncia de relevantes
remédios constitucionais disponiveis para a garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais, como € o0 Mandado de Injuncdo (TORRES, 2009, p. 3), especialmente ante
a recente demonstracdo pelo STF da disposicéo de fixar diretamente as regras aplicaveis
ao caso, se afastando do posicionamento classico de se limitar a emissdo de
recomendagdes ao Legislativo.

Ha, também aqui, relevante atuacdo do Judiciario no controle das politicas
publicas, em especial quanto ao direito a saude e a defesa do consumidor, que possuem

grande relevancia no combate ao escalpelamento.

4.2.1. O direito a saude

O direito a saude € previsto na Constituicdo em diversos momentos, fato que
revela a grande importancia dada pelo constituinte ao tema, talvez ante a incipiéncia das
politicas publicas existentes sobre o tema a época.

De fato, antes de 1988, prevalecia modelo de salde publica que priorizava a
medicina curativa, em regra a cargo do Instituto Nacional de Previdéncia Social,
responsavel pelos servicos de saude dos trabalhadores formais. Ante a faléncia do sistema
e a contemporaneidade de discussdes internacionais sobre o direito a salde, em 1986,
durante a VIII Conferéncia Nacional de Saude, foi proposta a estruturacdo de um novo
sistema de saude, este de carater universal, gratuito e descentralizado (MAGALHAES,
2011, p. 86).

O artigo 5° da Constituicdo da Republica prevé em seu caput o direito a vida,
que engloba, por certo, o direito de ter vida digna, com salde. Ja no artigo 196 ha previsédo
expressa, de ser a salde direito de todos e dever do Estado.

No caso do escalpelamento, que vitima, em percentual relevante dos casos,
criangas, ganha relevancia também o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei

8.069/90), diploma por certo de hierarquia inferior a Constituicdo da Republica, mas de



grande valor simbélico. O ECA associa de forma clara os direitos a vida e a saude, posto
que ligados de fato e interdependentes.

O direito a saude decorre diretamente do valor da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 1° da Constitui¢do da
Republica, que “€ hoje um axioma da civilizacdo ocidental, e talvez a Unica ideologia
remanescente” (BARCELLOS, 2002, p. 104-105). Tal principio “esta na base de todos
os direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e liberdades tradicionais,
quer dos direitos de participacdo politicas, quer dos direitos dos trabalhadores e direitos
a prestacdes sociais” (ANDRADE, 1998, p. 102), refletindo o valor nuclear da ordem
constitucional sendo, como tal, tutelavel pelo Judiciério.

Apesar da dificuldade em conceituar o principio em questdo, é possivel afirmar
que o seu conteudo se relaciona diretamente com os direitos fundamentais ou humanos,
sendo certo que o individuo que ndo tiver os seus direitos fundamentais observados e
realizados tera a sua dignidade violada. E fato que “o homem tem sua dignidade aviltada
ndo apenas quando se vé privado das suas liberdades fundamentais, como também quando
ndo tem acesso a alimentagdo, educacdo basica, satide, moradia, etc” (SARMENTO,
2003, p. 71).

Como se vé, “o principio da dignidade da pessoa humana imp&e ao Estado, além
do dever de respeito e protecdo, a obrigagcdo de promover as condi¢des que viabilizem e
removam toda sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com
dignidade” (SARLET, 2001, p. 111), de sorte que o principio em questdo per se j& tornaria
a prestacédo de saude exigivel.

Como resultado desta exigibilidade, proliferou a judicializacdo da saude, seja
para a obtencdo de medicamentos custos, seja para obtencdo de atendimento médico
basico, com alto impacto orcamentario nos entes publicos, com suposto redirecionamento
de recursos de politicas publicas mais efetivas para a compra de medicamentos.

Diversos doutrinadores passaram, entdo, a desenvolver teorias limitadoras da
efetivacdo do direito a saude através de medidas judiciais, partindo do pressuposto de que
os resultados obtidos até 0 momento foram negativos. A realidade, contudo, € diversa.

O impacto financeiro sofrido pelos entes publicos em virtude das incontaveis
condenac0es, forcou a rediscussao por estes das politicas publicas relativas & satde, em
busca da otimizacdo dos gastos e da reducdo das demandas judiciais. No municipio do
Rio de Janeiro, por exemplo, foi criada através de convénio celebrado entre a Defensoria
Publica-Geral da Unido, a Defensa Publica-Geral do Estado, as Secretarias Estadual e

Municipal de Saude, a Procuradoria-Geral do Estado e o Tribunal de Justica do Rio de



Janeiro a Camara de Resolucdo de Litigios de Saude, visando racionalizar os servicos de
salde e solucionar administrativamente controveérsias entre usuarios e Estado.

Fato € que, apesar de o0 ajuizamento de ac¢des individuais parecer ter um efeito
deletério, na medida em que, em muitos casos, resultam em gastos consideraveis com
tratamentos experimentais ou medicamentos de pouca efetividade, ha uma clara
repercussao positiva nas politicas publicas desenvolvidas, com a busca de alternativas
para evitar a continua judicializacdo da matéria. As incontaveis acBes judiciais

individuais certamente contribuiram para que o Executivo saisse da inércia.

4.2.2. A defesa do consumidor

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil determinou, em seu art.5°,
XXXII, que o Estado promovesse a defesa do consumidor, defesa essa também elevada
ao status de principio de observancia compulséria da ordem econémica, conforme o art.
170, V.

A nomenclatura utilizada reiteradamente pela Constitui¢cdo, qual seja, a “defesa
do consumidor”, ¢ bastante significativa, na medida em que s6 precisa de defesa aquele
que é vulneravel. Logo, o objetivo do constituinte ndo era a mera regulamentacdo das
relacfes de consumo pelo legislador ordinario, mas atuacdo positiva do Estado em favor
da parte reconhecida como vulneravel.

O sistema de protecdo do consumidor instituido pelo CDC constitui sistema
unico, distinto das legislac6es europeias que o influenciaram. O sistema brasileiro difere
do italiano e do francés, por exemplo, por uma questao filosofica, “pois o CDC ¢ voltado
para a protecdo do consumidor, enquanto 0s outros dois sistemas regulam mais o0 consumo
e a posi¢ao juridica do consumidor nestas relagdes” (MARQUES, 2010, p. 61).

A oOtica protetiva do CDC por si s6 o torna um codigo peculiar, cujo campo de
aplicacdo é naturalmente diferente de seus pares estrangeiros. Esta ndo €, contudo, a sua
unica peculiaridade — a defini¢&o de consumidor adotada, como afirmado anteriormente,
distancia o sistema brasileiro de seus pares.

O CDC define consumidor como qualquer pessoa que adquire produto ou
servico como destinatario final. Nao h4, em tal defini¢do, qualquer distingcdo quanto a
natureza da pessoa envolvida — se fisica ou juridica. Adicionalmente, o codigo equipara
a consumidor as vitimas de acidentes de consumo.

O sistema altamente protetivo previsto, contudo, ndo é capaz per se de produzir

os efeitos desejados no mundo real — prova sdo os préprios acidentes envolvendo



escalpelamento-, sendo imprescindivel, portanto, a tutela judicial. Neste sentido,
importante o posicionamento do STJ, que equipara at¢ mesmo “o bystander, ou seja, o
mero espectador que, casualmente, é atingido pelo defeito” (BENJAMIN, 2010, p. 166).

Assim, as vitimas de escalpelamento na Amazonia podem ser consideradas
consumidoras, para fins de responsabilizacao dos fabricantes, que colocaram no mercado
motores inseguros, Cujo eixo exposto permite o enroscamento dos cabelos e, como
consequéncia, provoca a remocao abrupta do couro cabeludo. H& patente acidente de

consumao.

4.2.3. Caracteristicas basicas da judicializacao de politicas publicas no Brasil

Ao analisar o caso indiano, constata-se com certa facilidade que a judicializagdo
de politicas publicas tende a concentrar-se nas regides mais ricas (SHANKAR e MEHTA,
2009, p. 152), havendo certa dificuldade em alcancar a populacdo mais pobre.

Fendmeno parecido repete-se no Brasil, onde alguns direitos tipicamente
destinados a parcela mais pobre da populacdo, como o acesso a educagdo noturna, que
ndo sdo respeitados voluntariamente pelo Estado ndo sdo objeto de apreciacdo frequente
pelo Judiciario, ao ponto de haver verdadeiro vazio na jurisprudéncia do STF de tais
direitos previstos constitucionalmente (BARCELLOQOS, 2009, p. 63).

Na realidade brasileira, ha indicios de serem as principais mudancas das politicas
publicas promovidas no Brasil fruto de forte atuacdo extrajudicial, como ocorrido com o
programa de tratamento do HIV/AIDS, aparentemente desenvolvido apds campanha
promovida por diversas organiza¢Ges nao-governamentais (HOFFMANN e BENDES,
2009, p. 138).

A tutela coletiva ndo aparenta ser o mecanismo judicial mais eficiente para
provocar mudancas profundas nas politicas desenvolvidas pelo Estado, em parte devido
a grande dificuldade em proceder a execucdo, mas, principalmente, pelo nédo
acompanhamento devido do cumprimento das sentencas prolatadas (HOFFMANN e
BENDES, 2009, p. 131).

Ja a via das acles individuais é alvo de constantes criticas por parcela
significativa da doutrina e pelos gestores publicos, que enfatizam a desorganizacdo que
tais acbes provocam na maquina publica e, sobretudo, o gasto de alta monta em que
resultam, quando consideradas em conjunto (GLOBEKNER, 2011, p. 1046-1048). Em
questdes relativas ao direito de saude, contudo, o continuo deferimento judicial do

fornecimento de medicamentos, por exemplo, tende a provocar uma melhor analise



quanto a eficacia deste e, a depender do caso, até mesmo na sua inclusdo em lista de
medicamentos fornecidos espontaneamente pelo Estado (HOFFMANN e BENDES,
2009, p. 137).

Como se V&, a judicializacdo de politicas publicas no Brasil por si sO € incapaz
de modificar a realidade, mas possui repercussdes relevantes nesta. O caso do
escalpelamento na Amazo6nia, por sua relevancia, ndo vem sendo tratado apenas
judicialmente, como sera visto, mas, sobretudo, através de atuacdo administrativa,
capitaneada por organizagdes ndo-governamentais, visando a construcdo de nova politica

publica de combate ao escalpelamento.

5. A atuacdo da Defensoria Publica da Unido no combate ao escalpelamento

A Constituicdo de 1988 ndo consolidou em seu texto apenas um amplo rol de
direitos fundamentais, mas também uma série de instituicdes e mecanismos cujo objeto
primordial é garantir a efetividade de tais direitos. Dentre tais institui¢des, destaca-se a
Defensoria Publica, cuja atribuicdo primordial € a prestacdo de orientagdo juridica e a
defesa dos necessitados, em todos os graus.

A Lei Complementar 80/1994, com as alteracGes dadas pela Lei Complementar
132/2009, esmilca as atribuicdes da instituicdo, afirmando Ihe incumbir, dentre outros, a
promocao dos direitos humanos e a defesa judicial e extrajudicial dos direitos individuais
e coletivos.

A Defensoria Publica é, sem davidas, a instituicdo com o perfil institucional mais
adequado para a tutela dos interesses da populagdo pobre, na medida em que tem contato
diario com esta, além de, por receber continuamente novos pedidos de assisténcia
juridica, tem condi¢bes de monitorar a execucdo de eventual decisdo prolatada em sede
de tutela coletiva. Esta, contudo, mesmo quando monitorada carece de efetividade — sua
execucao é complexa, produz poucos efeitos no mundo real. Assim, para repercutir na
construcdo de politicas publicas em prol da populacdo carente, necessaria a adocao de
medidas diversas, desde a atuacdo judicial — via acdo coletiva, mas também através de
acOes individuais — até a promogéo de direitos através de campanhas educacionais

Uma das iniciativas relevantes no combate ao escalpelamento na Amazonia é o
Programa de Erradicacdo do Escalpelamento no &mbito da Defensoria Publica da Unido.

A Defensoria Publica da Unido € o ramo da Defensoria Publica com atribuigédo

para atuar nas Justicas da Unido e nas instancias administrativas desta, o que inclui o



Tribunal Maritimo. Foi na atuacdo perante este 6rgdo que detectou-se a ocorréncia de

inimeros casos de escalpelamento na Amazonia.

No diagnéstico do problema, deparou-se com a falta de dados exatos sobre o
ndmero de vitimas de escalpelamento, o ndmero de vitimas ja submetidas a
cirurgias reparadoras e 0s respectivos resultados obtidos, e o nimero de
vitimas aguardando cirurgia reparadora; a caréncia de especialista em cirurgia
reparadora de orelha; a inexisténcia, na tabela do Sistema Unico de Sadde, de
bolsas expansoras de pele para uso nas cirurgias plasticas reparadoras; a
auséncia de previsdo de procedimento dessa natureza na tabela do SUS; a nédo
habilitacdo das vitimas para efeitos de indenizacdo do seguro obrigatorio de
danos pessoais causados por embarcacfes ou suas cargas (seguro DPEM); a
auséncia de uma campanha profilatica dirigida ao usuario e ao proprietario
sobre os riscos de se viajar e manter uma embarcacdo sem protecéo no eixo do
motor, no viés da questao cultural; a falta de orientagdo de como prestar o
primeiro socorro nos casos de escalpelamento; o equacionamento dos
problemas advindos do uso da protese capilar por periodo prolongado, em
virtude do calor equatorial, e da rejeicdo dos escalpelados pela comunidade,
em especial, criancas e adolescentes em fase escolar. (INSTITUTO
INNOVARE, 2010)

A partir da identificacdo das principais questdes relacionadas ao escalpelamento
— Sejam suas causas ou as terriveis consequéncias para as vitimas, desenvolveu-se
estratégia de atuacdo institucional, contemplando a atuacdo judicial para tutela individual
de saude, quando necessario, a defesa das vitimas perante o Tribunal Maritimo e a atuacao
administrativa perante a Unido, visando contribuir para a criacdo de politica publica
destinada especificamente a erradicacdo do escalpelamento.

6. a atuacdo da sociedade civil no combate ao escalpelamento

N&o obstante a relevancia da atuacdo do Estado, seja através dos executores de
politicas publicas, seja atraves do intermediario Defensoria Publica, é a atuacdo da
sociedade civil a que vem produzindo efeitos mais relevantes. “O aumento dos casos, o
desconforto frente aos pacientes com suas sequelas que desfiguram, gerou um incomodo
social perante a problematica amazdénica” (MAGNO, PEREIRA, et al., 2012, p. 4),
resultando na organizacdo de diversas organizacGes ndo-governamentais, como a
Associacdo de Mulheres Vitimas de Escalpelamento do Amapa (AMVEA), a OSCIP
paraense Associacdo Sarapo, além do Programa de Atendimento Integral as Vitimas de
Escalpelamento (PAIVES), mantidos pela Santa Casa de Misericordia do Para.

A atuacgdo das organiza¢es ndo-governamentais no caso resultaram ndo sé na
melhoria do atendimento prestado & populagéo vitima de escalpelamento, mas também a
mobilizacdo do Estado. Atualmente, tramitam no Congresso Nacional relevantes projetos
de lei que garantem expressamente direitos adicionais as vitimas, como os PL 3397/2012



e PL 1879/2007, que versam sobre o atendimento integral a salde e a concessdo do
beneficio assistencial de prestacdo continuada as vitimas.

A promulgacdo de novas leis reiterando o direito a atendimento integral e
multidisciplinar a salde ndo necessariamente provocard modificacdo relevante na
realidade local, visto que tal direito ja existe, sendo garantido diretamente por normas
constitucionais, mas sinalizara a eleicdo do atendimento as vitimas de escalpelamento
como uma das prioridades na prestacdo dos servicos de saude.

Por outro lado, a concessdo de beneficio assistencial parece ser medida de maior
potencial de repercussdo no mundo real, na medida em que as vitimas e suas familias em
regra tem suas rotinas afetadas de tal modo que até mesmo a obtencdo de recursos para
garantir o proprio sustento € prejudicada e nem sempre estdo preenchidos os requisitos
necessarios para a obtengdo de beneficio previdenciario rural.

De efetividade minima, por outro lado, é a ja mencionada Lei 11.970/2009, que
proibiu o uso dos motores com partes mdveis expostas, sujeitando o infrator a, dentre
outras penalidades, multas. O legislador ndo levou em consideracéo a impossibilidade de
o ribeirinho sobreviver sem o uso diario das embarcacdes, a impossibilidade fatica de tais
grupos arcarem com 0s custos para a substituicdo dos motores ou para a blindagem dos
atualmente usados, e a incapacidade da Marinha do Brasil em fiscalizar o efetivo
cumprimento da norma em toda a gigantesca area amazonica. A Lei, que visava evitar
novos casos de escalpelamento, transformou-se apenas em mais uma punigdo as vitimas.

Por outro lado, iniciativas conduzidas pelas diversas ONGs que atuam na regido
em conjunto com a Defensoria Publica da Unido e os Executivos Federal e Estaduais pela
implementacdo de linha de crédito para a aquisi¢do de novos motores e para a realizacéo
de mutirbes para a instalagdo gratuita, em regra pela Marinha do Brasil, de protecéo
metalica em pequenas embarcacdes, embora ainda de alcance limitado, parecem apontar

para uma solucdo para o problema.

7. Conclusao

O grande numero de escalpelamentos na Amazonia representa uma verdadeira
tragédia, que afeta sobretudo as mulheres e, dentre estas, as mais jovens. Mutiladas apds
acidentes de consumo, as vitimas ainda tém que lidar com longos procedimentos
burocraticos para conseguir atendimento médico e reabilitacéo fisica e psicoldgica.

Historicamente, o transporte hidroviario na Amazénia e a situacdo das vitimas

de acidentes decorrentes da precariedade deste sdo ignorados pelo Poder Publico, que,



nas raras vezes que atuou, o fez de maneira satisfatéria, mediante, por exemplo, simples
proibicdo de uso de motores com eixo exposto, sem se preocupar com a efetividade da
lei.

O combate do escalpelamento e o atendimento as vitimas envolvem, contudo, a
efetivacdo de diversos direitos sociais, sobretudo o direito a salde, a defesa do
consumidor e 0 acesso a justica, de onde resulta a importancia de as politicas publicas
desenvolvidas para a promocéo de tais direitos serem objeto de controle e fiscalizagdo
institucional e social.

Em diversos Estados, Brasil incluso, constata-se a insuficiéncia dos mecanismos
de controle judicial de politicas publicas, posto que incapazes de provocar, per Se,
modificagéo relevante no mundo real, em especial ante a dificuldade de execucgéo e de
acompanhamento de cumprimento de decisdes judiciais prolatadas em sede de tutela
coletiva.

Assim, ganham importancia diversos fatores alheios a tutela coletiva, como o
ajuizamento de acOes individuais em massa e, sobretudo, a atuacdo extrajudicial em
conjunto do Estado e da sociedade civil, na busca de uma solugéo para o problema posto.

As medidas adotadas até o momento, apesar de terem impacto na reducdo de
novos casos de escalpelamento, ainda sdo suficientes, posto que ainda ndo desenvolvida
solugéo capaz de garantir a substituicdo dos motores perigosos, tampouco viabilizar o

acesso das vitimas ao atendimento integral de saude e de reabilitacéo.
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