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APRESENTACAO

Com imensa satisfacdo, a Escola Nacional da Defensoria Publica da Uniao apresenta mais
um ndmero da Revista da Defensoria Publica da Uniao, periddico cientifico destinado a
disseminar o conhecimento sobre temas afetos & Defensoria Publica, ao acesso 2 justica e
a promogio e defesa dos direitos humanos, agora em periodicidade semestral.

A Revista da Defensoria Ptblica da Unido retne uma gama de trabalhos com perfis dos
mais interessantes, no que tange as discussoes da drea. Isso porque, em seu conjunto, os
artigos, as boas préticas e os estudos de casos apresentam reflexoes sobre questoes que
atingem o cotidiano de parcela significativa da populagio brasileira.

O tema especial da edigao - 30 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor -, reveste-
se de especial significado, tendo em vista a singular importincia da Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 1990, para toda a sociedade brasileira e exemplo na regulamentacio
das relagoes de consumo no exterior. E conjugando a andlise do atual contexto de crise
sanitdria e econémica 4 normativa de protecio das relagoes consumeristas tem-se o artigo
do autor convidado desta edigao.

As demais segoes, nucleos permanentes da Revista da DPU, abordam o tema do acesso a
justica (com reflexdes sobre o papel da Defensoria Piblica no Cédigo de Processo Civil,
sobre a mediagao e a conciliagdo, atuagio itinerante, dentre outras), direito & seguridade
social e trabalho (apontamentos sobre a questio probatéria nas demandas envolvendo
assédio moral na relagio de emprego doméstico), direitos fundamentais e coletivos,
direito comparado e internacional (reflex6es sobre o direito militar e, também, sobre a lei
de migragoes). Ao final, o estudo de caso ressalta a relevincia do gerenciamento de risco
nas instituigoes.

Boa leitura a todos.

OLINDA VICENTE MOREIRA
Diretora-Geral da Escola Nacional da Defensoria Piblica da Unido






EDITORIAL

E com enorme satisfagio que trazemos aos nossos leitores o décimo terceiro niimero
da Revista da Defensoria Publica da Unido. Cada vez mais consolidada, nossa publi-
cacio passa, a partir de agora, a ter tiragem semestral. Desta forma, reforca-se nosso
compromisso de oferecer aos leitores produgdes cientificas inéditas, inovadoras, rele-
vantes e de grande qualidade.

Esta edigdo se inicia com uma se¢io temdtica especial alusiva aos trinta anos da en-
trada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor, drea permeada de forte atuagao
pela Defensoria Publica no Brasil. Para enriquecer a discussio sobre este tema, traze-
mos estudo elaborado pelo Professor Doutor Didgenes Farias de Carvalho, atual pre-
sidente do Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON)
e uma das maiores autoridades na drea em nosso pais. O seu estudo, marcado pela
profundidade e ineditismo, aborda assuntos relevantes e atuais como a Pandemia
Mundial de COVID-19, a economia do cuidado e comportamento nudge.

Mais adiante, a revista segue com as suas jd tradicionais se¢oes: Defensoria Pablica e
Acesso a Justica, Direito a seguridade social e trabalho, direitos fundamentais e cole-
tivos, direito comparado e internacional e estudos de caso.

Finalmente, privilegiou-se nesta edi¢ao um elevado percentual de exogenia, com én-
fase para a diversidade na produgio e divulgagio do conhecimento que se almeja
construir em favor dos temas delineados em nossa politica editorial.

Registro ainda o meu reconhecimento e gratidao aos colegas membros do conselho
editorial, equipe editorial, autores e pareceristas que contribuiram com denodo para
a publicacao desta obra.

A todos uma excelente leitura!

DANIEL MOURGUES COGOY
Editor-Chefe da Revista da DPU
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AUTOR CONVIDADO

POLITICAS PUBLICAS E AS LICOES PRELIMINARES DA
COVID-19: ANALISE COMPORTAMENTAL, DIREITO DO
CONSUMIDOR E A ECONOMIA DO CUIDADO

PUBLIC POLICIES AND THE INTRODUCTORY LESSONS OF COVID-19: BEHAVIORAL
ANALYSIS, CONSUMER LAW AND THE ECONOMICS OF CARE

Didgenes Faria de Carvalho

Pés-Doutor em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Presidente do Instituto Brasileiro de Politica
e Direito do Consumidor (BRASILCON)
dfcarvalho01 @hotmail.com

Vitor Hugo do Amaral Ferreira

Doutorando em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS)
Secretdrio-Geral do Instituto Brasileiro de Politica
e Direito do Consumidor (BRASILCON)

vitorhugodir@hotmail.com

Em tempos de pandemia, o que conheciamos apenas em fic¢io ou relatos distantes da
contemporaneidade, os agentes politicos se colocam no desafio de criar medidas que
minimizem os efeitos, uma vez que evitd-los é impossivel.

As politicas publicas enfrentam a urgéncia em agdes que contemplem os aspectos sociais
e econdmicos. Estamos diante, entre outras circunstincias, da suspensio das aulas em
escolas e universidades, do fechamento do comércio, da proibicao de eventos em massa,
do distanciamento social e da limitagao de fluxo em aeroportos.

Medidas interventivas sempre serdo instrumentos de for¢a e de autoridade, que justificam
a atuagio do Direito Administrativo, quando necessdrio, e a razio de ser do Estado,
principalmente em momentos de crise mundial e pandemia. As medidas tornam-se
necessdrias para o combate da discriminagio da COVID-19.

Os estudos de economia comportamental, em especial do nudge, que é uma técnica
de conformagido de escolhas a um comportamento-alvo e possivel aos formuladores de
politicas para enquadrar as opgdes envolvidas em determinado processo de tomada de
decisao, pode estimular a adogao de uma conduta desejével, sauddvel e segura.

Assim, o nudge oferece uma estrutura que possibilita a mudanga dentro da tomada de
decisoes dos envolvidos, a fim de obter alteragbes em seus comportamentos e atitudes, o
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que constituiria melhorias para eles préprios e para a sociedade como um todo. O nuding
¢ uma das descobertas da Economia Comportamental, que se baseiam extensivamente em
suposicoes da psicologia comportamental e sobre suas heuristicas e vieses, e que jd foram
aplicadas a uma série de problemas atuais. O termo nudge nos leva a necessidade de definir
também o que é entendido por Arquitetura de Escolha.

Este termo também foi definido como uma espécie de estimulo. E qualquer aspecto da
arquitetura de escolhas capaz de mudar o comportamento das pessoas de forma previsivel
sem vetar qualquer op¢io e sem nenhuma mudanga significativa em seus incentivos
econémicos.

A economia comportamental emerge como uma importante estratégia a ser adotada
em politicas publicas para mudar o comportamento do cidadao. Os agentes de politicas
publicas podem ser bem-sucedidos em levar os cidadaos ao comportamento civico, caso
sigam a arquitetura cognitiva da escolha que estes enfrentam no dia a dia e principalmente
em momentos de crise.

A arquitetura da escolha comecou sendo utilizada principalmente para elaboracio de
politicas publicas na Inglaterra, Estados Unidos e Australia, por equipes governamentais
(Behavioural Insights Team, Social and Behavioral Sciences Team e Behavioural Economics
Team of the Australian Government, respectivamente) que ficaram conhecidas como nudges
unit (equipe de cutucoes). No entanto, aos poucos foi sendo aplicada por consultorias
ao comportamento do consumidor pelo marketing, comportamento do colaborador
pela gestao de pessoas. Hoje, as unidades governamentais tém se referido aos “nudges”
de forma mais ampla, como insights comportamentais (bebavioral insights), termo que
frequentemente é encontrado no nome dessas entidades, como no pioneiro Behavioural
Insights Team, criado no Reino Unido em 2010, e que serviu de estudo para diversas
iniciativas semelhantes em outros paises.

Em sintese, a economia comportamental confere cientificidade 2 fragilidade cognitiva-
comportamental dos cidaddos; ela permite, também, a identificagio dos padrées de
comportamento, com intuito de subsidiar as politicas publicas em relagio a formulagao
de leis e medidas de interven¢io administrativa. Ao funcionamento do cérebro resta
comprovada a confusao prépria da condi¢io humana, pois somos engenhosos em algumas
coisas e muito indbeis em outras. Somos extremamente inteligentes, a0 mesmo passo
limitados em racionalidade.

Contudo, o objetivo do estudo da tomada de decisao, tomando-se como referéncia o fato
de estarmos diante da pandemia da COVID-19, exige escolha ou mesmo determinagio
pelo isolamento, afastamento social, limita¢do e fracionamento de produtos, fechamento
de servigos, novos hdbitos de higiene, o que refor¢a o papel das emogdes em face das
relagdes com diferentes niveis de realidade e 0 modelo de tomada de decisio.

Regioes do pais com maior indice de populagao idosa, caso da regido sul, determinaram a
restri¢ao da circulacio de pessoas acima de 60 anos. O Decreto do Executivo Municipal,
em Porto Alegre/RS, por exemplo, determina que os idosos somente poderdo deixar
suas residéncias em caso de consultas médicas, exames, vacina¢io e compras de produtos
alimenticios e de farmdcia, com previsao de multa em caso de descumprimento.
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O comportamento oferece convincentes vieses, ou seja, erros sistemdaticos no julgamento
e nas decisoes, nesta tendéncia dos cidadios em nio se adaptarem as necessidades da
crise. Muitos insights comportamentais sao relevantes para uma andlise da situacio da
pandemia e de como pensar em tratar esse problema. A multa imposta no decreto em
comento induz a um comportamento pela l6gica racional, que sem a multa, poderia, em
muitos casos, manter idosos ainda nas ruas de Porto Alegre, motivados pelos impulsos
emocionais.

A dicotomia entre a razdo e a emogio ¢é propria dos humanos - este processo dual que
hoje se estuda nos processos cognitivos e afetivos envolvidos na tomada de decisio. E
por estes sistemas que o cidadao estd avaliando a sua situagio na crise de pandemia, ao
questionar se deve respeitar o isolamento social, ainda que uninimes as orientagoes de
médicos, bidlogos e especialistas da drea da sadde; ao nio fazer a higiene correta das mios;
a0 usar mdscaras fora do contexto; comprar remédios para prevenir a COVID-19; estocar
alimento; gerar um comportamento compulsivo nas redes sociais e ir ao hospital sem
grandes sintomas.

A revelagio do comportamento nio somente sugere que os cidadaos laborem sob uma
variedade de poderosos preconceitos e crencas, mas que a libertagao destes preconceitos
¢ dificil, se nao impossivel. Condutas como a comprometedora superconfianca persistem
insistentemente, mesmo quando as pessoas sdo alertadas sobre as incisivas probabilidades
de eventos adversos. Por certo, quando as pessoas superestimam sua imunidade individual
contra danos, pode ser que deixem de tomar medidas sensatas de prevencio. Se estiverem
correndo riscos por causa do otimismo irreal, podem se beneficiar de um nugde. Assim, se
as pessoas sdo constantemente lembradas dos nimeros e de eventos ruins do COVID em
outros paises, podem diminuir o nivel de otimismo.

Somos agentes econdmicos, as nagdes se potencializam como instrumentos de poder
também diante da sua forca financeira. Podemos falar em uma sociedade do consumo
impactada por uma sociedade econdmica e vice-versa. Novas sio as economias que
conjugam um espaco mais leve diante da rigidez da economia cldssica baseada na produgao
material.

A ordem atual modificou o jeito de fazer as coisas. Negécios digitais moveis e transmissao
de pensamentos em tempo real criaram a tecnologia disruptiva (termo que define a
inova¢io de um produto, ou servigo, com particularidades de provocar uma ruptura aos
padrdes jd estabelecidos no mercado). As novas economias, entre elas a digital, ampliam
0 acesso em um tempo de produgio desmaterializada, o que permite o surgimento de
uma economia criativa e, por consequéncia, a economia de acesso, que proporciona, por
sua vez, a economia de compartilhamento, que passa a exigir um cuidado com os bens e
ambientes compartilhados, surgindo assim a economia da confianga.

De modo geral, o cendrio que se projeta, necessariamente incerto, pois nio se tem a
dimensio dos efeitos finais, em todas as ordens, da COVID-19, ird trazer consigo o
amadurecimento da economia do cuidado, consubstanciado a reconstruciao do bem-estar
das pessoas. Em sentido restrito, um dos setores que sinaliza cuidado advém das relagoes
de consumo. Algumas medidas serdo duras, porém legitimas se ao fim o objetivo for de
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promover o bem-estar, o cuidado.

O quadro atual oferece um panorama geral da falibilidade humana, bem como demonstra
que pessoas sio influenciadas por nudges. Se o objetivo é proteger as pessoas da COVID-19,
por que nao ir além? Serd que ordenar e proibir no sio atitudes legitimas? Se os humanos
de fato cometem erros sistemdticos, por que nao protegé-los e proibi-los de errar? O ideal
¢ apostar nas pesquisas empiricas das ferramentas da economia comportamental para o
bem-estar da populagdo e conscientiza¢io do imenso problema da pandemia mundial. A
cooperagio e boa-fé sao uma valéncia para enfretamento da COVID-19.

A vulnerabilidade como base principioldgica sempre esteve presente ao se justificar
a prote¢do aos mais frigeis, ao exemplo de consumidores e trabalhadores. A
contemporaneidade estd fazendo entender que somos, como nunca, todos vulnerdveis,
alguns ainda mais. Outros que tinham a condicio de vulnerar, passam a entender o
que ¢ estar também em condigoes de vulnerabilidade, seguindo o exemplo anterior, os
fornecedores e empregadores. As politicas publicas que estardo por vir devem entender
a ruptura de paradigmas ¢ o futuro do Direito do Consumidor terd que se valer em
construir um espaco de cuidado como a primeira licio da COVID-19. Nova politica,
capaz de cuidar das mazelas sociais em consonincia aos efeitos econdmicos, levando em
consideracdo que a maior das consequéncias da pandemia serd a humana.
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RESUMO

O presente artigo visa trazer luz ao fato de que a concessio de empréstimos consignados
em contracheque por parte de bancos e fornecedoras de crédito sem uma verificagao
apurada da sadde financeira do consumidor constitui pritica abusiva. Este tipo de crédito
deve tomar até 30% do saldrio liquido e ¢ dividido em parcelas que sio descontadas
diretamente no contracheque do cliente, o que pode comprometer a sua subsisténcia e
de sua familia, especialmente no contexto de superendividamento em que se encontram
boa parte dos brasileiros. Esta realidade ¢ inaceitdvel no 4mbito da Constitui¢ao Cidada
de 1988, cujo valor central é o principio da dignidade da pessoa humana, e do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que foi o subsistema concebido a partir da positivagao da defesa
do consumidor como direito fundamental no art. 5°, XXXII. Esta previsao expressa deve-
se a ligacdo intima entre a dignidade da pessoa humana e a dignidade do consumidor,
pois o consumo ¢ parte indissocidvel da vida nos tempos atuais e se dd em uma relagio
naturalmente desequilibrada entre fornecedores e consumidores. Deste modo, instituicoes
financeiras devem verificar pormenorizadamente as condigoes de seus clientes assumirem
empréstimos consignados, sob pena de sofrerem revisao contratual na esfera judicial a
fim de acomodarem os empréstimos em mais parcelas quanto forem necessdrias que nao
ultrapassem os 30% estabelecidos pela Lei Federal n® 10.820/2003. A defesa da dignidade
enquanto direito fundamental da personalidade em muito supera o direito a satisfacao do
crédito por parte de bancos e organizagoes afins.

Palavras-chave: Empréstimo consignado. Direito do Consumidor. Direito Fundamental.
Superendividamento.
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ABSTRACT

This article aims to shed light on the fact that paycheck-deductible loans by banks and
credit providers without an accurate verification of the consumer’s financial health is an
abusive practice. This type of credit must take up to 30% of the net salary and is divided
into installments that are deducted directly from the customer’s paycheck, which may
compromise his or her family’s subsistence, especially in the context of over-indebtedness
in which a large part of Brazilians live. This reality is unacceptable under the Constitution
of 1988, whose central value is the principle of human dignity, and the Consumer
Protection Code, which was the subsystem conceived from the appointing of consumer
protection as a fundamental right in art. 5th, XXXII. This is due to the intimate connection
between human dignity and consumer dignity, since consumption is an inseparable part
of life today and occurs in a naturally unbalanced relationship between suppliers and
consumers. Accordingly, financial institutions must verify in detail the conditions of their
customers to take payroll loans, otherwise they will be subject to contractual review in
the judicial sphere in order to accommodate the loans in more installments as necessary,
not exceeding the 30% established by Federal Law No. 10.820/2003. The defense of
dignity as a fundamental right of personality far outweighs the right to credit satisfaction
by banks and related organizations.

Key-words: Payroll loan. Consumer law. Fundamental right. Over indebtedness.
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INTRODUCAO

As relagoes entre consumidores e fornecedores tém se revelado particularmente complexas
e desiguais. A hipossuficiéncia inerente a condi¢io de consumidor tem se acentuado a
partir de condutas predatérias empreendidas especialmente por grandes empresas. O
cendrio previamente ilustrado amolda-se as relacoes estabelecidas entre clientes e
bancos ou institui¢cdes financeiras que fornecem empréstimos consignados em folhas de
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pagamento. Estes contratos de mutuo tém sido muito utilizados, porém a conjuntura
precisa ser examinada pelo viés das condigoes financeiras do contratante para honrar
esse compromisso sem prejudicar a sua dignidade enquanto cidadao e consumidor. O
superendividamento, fruto da crise econémica que prejudica sobretudo os brasileiros
mais pobres, é uma realidade que precisa ser combatida em todos os 4mbitos.

Bancos e fornecedoras de crédito nio deveriam conceder os referenciados empréstimos
sem uma andlise pormenorizada da satde financeira do consumidor. Além disso, devem
se certificar de que jd ndo existe um empréstimo consignado previamente assinado com
outra institui¢ao. O limite mdximo de descontos que podem ser efetuados a titulo de
empréstimos consignados ¢ de 30% do saldrio liquido do trabalhador, ex v7 do art. 1°,
§1° da Lei Federal n° 10.820/2003. Quando esta margem consigndvel é ultrapassada,
¢ amplamente reconhecida na doutrina e na jurisprudéncia a imposi¢io de revisiao
contratual, a fim de acomodar o valor emprestado dentro de parcelas que nao superem o
percentual legalmente estipulado.

No entanto, o quadro torna-se mais complexo ao envolver mais de uma concedente
de empréstimo, especificamente quando estas nao ultrapassam o percentual de 30%
isoladamente, mas somadas comprometem grande parte dos vencimentos do cliente. A
acomodagio de todos os mutuantes dentro da margem consigndvel de 30% ¢ uma mera
consequéncia da posi¢io topografica da defesa do consumidor no sistema juridico pétrio,
visto que ¢é positivada como direito fundamental (CRFB, art. 5°, XXXII), condicio
advinda da sua intima relacdo com o principio fundamental da dignidade da pessoa

humana (CRFB, art. 1°, III).

Neste sentido, a pesquisa de metodologia tedrico-bibliogréfica que originou este artigo
exsurge da atuacio advocaticia do autor, apds ter obtido sucesso em primeira instancia
em agao paradigma com a causa de pedir aqui explicitada. Posteriormente, ocorreram
outros contatos de potenciais clientes solicitando a redugao do percentual de descontos
de empréstimos consignados contraidos em mais de uma institui¢io financeira ou
bancéria. A recorréncia indicou a iteracio de prdtica condendvel adotada por bancos e
corporagdes afins, qual seja a nio verificagao das condigoes do cliente de arcar com os
empréstimos contratados, especialmente tratando-se de consignacio em contracheque,
comprometendo percentual superior aos 30% permitidos.

E o que serd exposto ao longo deste trabalho, tendo como prisma de andlise a concepgao
da defesa do consumidor como direito fundamental.

1. CONTRATOS DE EMPRESTIMO CONSIGNADO

Os empréstimos consignados constituem uma espécie de linha de crédito bastante
popular, pois possuem juros mais baixos por oferecerem menos riscos para as instituigoes
bancirias. Isso ocorre porque os descontos das parcelas ocorrem diretamente nas folhas
de pagamento dos contratantes, diminuindo o risco de inadimpléncia. Por conseguinte, é
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um empréstimo mais facilmente obtido do que o crédito pessoal.'

A natureza juridica deste tipo de linha de crédito ¢ de contrato mutuo, previsto no art.
586 do Cédigo Civil/2002, e oneroso, devido a estipulagio de juros, sendo denominado
“mutuo feneraticio” por Carlos Roberto Gongalves.? A composigao do referido negécio
juridico deve observar os principios basilares do direito contratual como a boa-fé
objetiva e a fun¢do social do contrato. Este dever pressupde que a parte com maior poder
deve se abster de prédticas impréprias direcionadas ao consumidor, presumidamente
hipossuficiente.

No intuito de conter eventuais arbitrariedades, a Lei Federal n° 10.820/2003, no seu
art. 1°, § 1° e incisos, determina um limite para os descontos advindos de empréstimos
consignados em contracheque para empregados celetistas, iz verbis’:

Art. 1° Os empregados regidos pela Consolidagio das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio
de 1943, poderio autorizar, de forma irrevogdvel e irretratdvel, o
desconto em folha de pagamento ou na sua remuneragio disponivel
dos valores referentes ao pagamento de empréstimos, financiamentos,
cartoes de crédito e operagoes de arrendamento mercantil concedidos
por institui¢oes financeiras e sociedades de arrendamento mercantil,
quando previsto nos respectivos contratos.

§ 1° O desconto mencionado neste artigo também podera incidir
sobre verbas rescisdrias devidas pelo empregador, se assim previsto no
respectivo contrato de empréstimo, financiamento, cartio de crédito
ou arrendamento mercantil, até o limite de 35% (trinta e cinco por
cento), sendo 5% (cinco por cento) destinados exclusivamente para:

I - a amortizagdo de despesas contraidas por meio de cartao de
crédito; ou

II - a utilizagio com a finalidade de saque por meio do cartio de
crédito.

Deste modo, as parcelas de empréstimo consignado nio podem ultrapassar 35% dos
ganhos liquidos do cliente. Porém, como 5% refere-se somente a gastos com cartao de
crédito, o limite estabelecido e que deve ser respeitado é o de 30% do saldrio auferido.
Assim, os trabalhadores contam com previsio legal expressa de um teto a ser obedecido
nos descontos de consignados em folha de pagamento, ainda que tenham autorizado o
banco a proceder as mencionadas dedugoes.

Por fim, a relagio travada 7 casu é inequivocamente de consumo, nos termos do artigo

' SCHAEFER, S. V. D. Empréstimo consignado aos beneficidrios do INSS e o uso do contrato de
adesido. Adlogados, 2018.

2 GONCALVES, C. R. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos unilaterais. 152 ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacio, 2018.

3

BRASIL. Lei Federal n° 10.820/2003. Dispée sobre a autorizagao para desconto de prestagoes em folha de
pagamento, e d4 outras providéncias. Didrio Oficial da Uniao. Poder Executivo, Brasilia, DE 18 dez. 2003.
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30, § 20 da Lei n° 8.078/90, do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)* e da Stimula
297/ST], razao pela qual sio inteiramente aplicdveis as normas de ordem publica
protetivas do consumidor.

2. DIREITO DO CONSUMIDOR COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A defesa do consumidor como direito fundamental é um principio basilar a ser integrado
em quaisquer andlises de pleitos de natureza consumerista. Esta nocio ¢ ainda mais
relevante no contexto atual de abusos da relagio juridica por parte de fornecedores. Nao
¢ incomum que se observe empresas dispensando servicos inadequados sem maiores
preocupagbes com repercussoes negativas. Isto ocorre apoiado em uma assimilagio geral
de que o judicidrio é moroso e caro demais para o consumidor médio em um pais desigual
como este, de maneira que muitos clientes deixam de buscar devidas compensagoes na
esfera judicial. J4 para aqueles que chegam a ajuizar um processo, a lentidao favorece as
corporagdes, que podem arcar com duradouras e custosas demandas. A aludida praxis deve
ser combatida por atores politicos e institucionais, em prol da dignidade do consumidor
como um auténtico direito da personalidade.

Conceitualmente, Tartuce & Neves enquadram o direito do consumidor como um
direito fundamental de terceira dimensao, pois se relaciona com a fraternidade na divisao
cldssica associada ao lema da Revolugio Francesa. Essa nocio traduz que o direito do
consumidor “visa a pacificagdo social, na tentativa de equilibrar a dispar relagao existente
entre fornecedores e prestadores”.® A descri¢io dos doutrinadores ilustra porque a norma
consumerista goza de guarida constitucional, haja vista seu alcance e aplicabilidade
horizontal em quaisquer relacoes de consumo.

Em funcio disso, conforme disposto no rol de direitos e garantias fundamentais do art. 5°,
no inciso XXXII, a prote¢io do consumidor é um direito fundamental.” Tal previsao al¢a
o direito do consumidor a uma posi¢ao de destaque no ordenamento juridico nacional.
Sarlet® define que os direitos fundamentais sio a positivagio dos valores mais bésicos
da sociedade, um nucleo substancial de direitos que precisa ser conservado. Destarte,
as normas consumeristas estdo incluidas nesse grupo, ganhando grande proeminéncia e

4 Art. 3°. Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem

como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgio, montagem, criagio, construgio,
transformacio, importagio, exportagio, distribuicio ou comercializagio de produtos ou prestacio de servigos.
§ 2° Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracio, inclusive as de
natureza bancdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relacoes de cardter trabalhista.

> Stm. 297/STJ: “O Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicdvel as institui¢oes financeiras”.

¢ TARTUCE, E NEVES, D. A. A. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. 72 ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2018, p. 26.

7 Art. 50, XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

8 SARLET, I. W. A eficécia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na

perspectiva constitucional. 102, ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
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elevada carga axiolégica, tendo preponderancia sobre outras leis que tangenciam a matéria.

E pacifico na doutrina o entendimento do direito do consumidor como direito
fundamental, especialmente pelo cardter principioldgico que emana da sua posi¢io na
Constitui¢io da Republica. Com efeito, Nunes’ define que:

o cardter principiolégico especifico do CDC ¢ apenas e tio
somente um momento de concretizagio dos principios e garantias
constitucionais, [...] [pois] o que a lei consumerista faz ¢ tornar
explicitos, para as relagdes de consumo, os comandos constitucionais.

O cardter fundamental conferido pela Constituigao a defesado consumidor, especificamente
ao subsistema do CDC (cuja elaboracio foi prevista no art. 48, ADCT"), significa que as
normas atinentes 3 matéria dialogam frequentemente com a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica expresso no artigo 1°, III da Carta Magna. Este ¢ o principio
basilar de todo o bloco constitucional brasileiro, e que também se manifesta no ambito
das relagdes consumeristas. Na “sociedade de consumo”, a dignidade do consumidor ¢é
posta 4 prova constantemente, conforme enunciam Dahinten & Dahinten'":

7.

[...] Pelo menos considerando a realidade brasileira, é inegdvel
tratar-se, a defesa do consumidor, seja na perspectiva formal, seja na
material, de um direito fundamental. Da mesma forma, nio faltam
subsidios para enquadrar a defesa do consumidor, também, com um
verdadeiro direito humano, sobretudo considerando as caracteristicas
da sociedade de consumo hoje reinante no mundo e a essencialidade
do ato de consumir para 0 homem.

No Brasil, principalmente no ambito dos Juizados Especiais Civeis, observa-se um
abarrotamento do Poder Judicidrio nesta seara. Existem inimeras acbes consumeristas,
provenientes do atendimento ruim que é oferecido por diversos fornecedores, especialmente
grandes conglomerados que massificam suas atividades em detrimento da qualidade do
servico prestado. Ademais, estas empresas possuem condicoes de contratar as melhores
assisténcias juridicas disponiveis no mercado, ao passo que muitos consumidores lesados
sequer buscam alguma prestacio jurisdicional, de modo que compensa ao mau prestador
de servicos a situacio nestes moldes.

A relagao desigual é um dos motivos paraa ratificagio constitucional da defesa do consumidor.
Até a entrada em vigéncia do CDC, o que foi uma consequéncia direta da Constituigao
de 1988, as relagdes consumeristas eram regulamentadas pelo Cédigo Civil de 1916, o que
nao supria a hipossuficiéncia dos consumidores frente s empresas. Logo, a desigualdade
material inerente ao cendrio fético se acentuava com julgamentos que consideravam o pacta

> NUNES, R. Curso de direito do consumidor. 122 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagio, 2018, p. 78.

10 ADCT, Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagio da Constituigao,

elaborard cédigo de defesa do consumidor.

"' DAHINTEN, A. F; DAHINTEN, B. E A protec¢io do consumidor enquanto direito fundamental e
direito humano: consolidagio do minimo existencial de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sio
Paulo, v. 106, jan. 2017, p. 10.
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sunt servanda e a autonomia da vontade sem as devidas e necessdrias relativizacoes. '

Assim, pode-se considerar que a finalidade precipua do Cédigo de Defesa do Consumidor
¢ fazer com que particulares, sejam estes pessoas fisicas ou juridicas, obede¢am ao direito
fundamental da prote¢io ao consumidor. Outrossim, tal previsio consubstancia o
principio da dignidade da pessoa humana, que irremediavelmente passa pela dignidade do
consumidor na sociedade contemporanea, eis que consumir é uma necessidade humana
basica nos tempos atuais."

E no que tange as necessidades bésicas, os servicos bancdrios também podem ser assim
classificados na esfera do consumo. A crise econdmica pela qual passa o pais hodiernamente
¢ flagrante e assola principalmente aqueles menos favorecidos economicamente. Neste
diapasdo, a inevitabilidade de se tomar empréstimos junto as institui¢des financeiras é
uma realidade presente em diversos lares brasileiros. Essa preméncia pode ser utilizada
por essas organizagbes para empreender praticas exorbitantes, que se aproveitam da
hipossuficiéncia de seus clientes para fornecer empréstimos sem maiores verificacoes da
capacidade financeira do consumidor, gerando superendividamento. Este fendmeno ¢é
assim definido por Marques'*:

O superendividamento pode ser definido como impossibilidade
global do devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de
pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas
as dividas com Fisco, oriunda de delitos e de alimentos). Este
estado ¢ um fendmeno social e juridico, a necessitar algum tipo de
saida ou solucdo pelo Direito do Consumidor, a exemplo do que
aconteceu com a faléncia e concordata no Direito da Empresa, seja
o parcelamento, os prazos de graga, a reducio dos montantes, dos
juros, das taxas, e todas as demais solucoes possiveis para que possa
pagar ou adimplir todas ou quase todas as suas dividas, frente a todos
os credores, fortes e fracos, com garantias ou nio. Estas solugées,
que vao desde a informagio e o controle da publicidade, direito
de arrependimento, para prevenir o superendividamento, assim
como para tratd-lo sio fruto dos deveres de informagio, cuidado e
principalmente de cooperagio e lealdade oriundas da boa-fé para
evitar a ruina do parceiro (excegao da ruina), que seria esta sua
“morte civil”, exclusio do mercado de consumo ou sua “faléncia”
civil com o superendividamento.

E sobre este contexto que se debruga a presente pesquisa. Tal realidade deve ser combatida
pelo Poder Judicidrio e pelas fungoes essenciais a justica, como a advocacia privada, a
Defensoria Pablica e o Ministério Publico.

2 FILHO, E. C. L. A defesa do consumidor como um direito fundamental: aspectos relevantes da

constitucionalizacio do direito. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4397, jul. 2015. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/40894. Acesso em: 16 nov. 2019.

13 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2010.

¥ MARQUES, Cl4udia Lima. Sugestoes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas

fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposigoes com base em pesquisa empirica de 100 casos no Rio
Grande do Sul. Revista de Direito do Consumidor, ano 14, n. 56, out.-dez. 2005, p. 12.
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3. MANUTEN(;[\O DA MARGEM CONSIGNAVEL DE 30% COMO
MATERIALIZACAO DA DIGNIDADE DO CONSUMIDOR

Este estudo originou-se da representagao judicial realizada pelo autor na sua prdtica
advocaticia, quando ajuizou agdo de obrigagio de fazer em nome de seu cliente visando
a redugio da margem de descontos de empréstimos consignados ao percentual de 30%
do seu saldrio liquido. No caso em tela, as parcelas descontadas eram provenientes de
empréstimos contraidos em dois bancos diferentes, e somavam 51,4% do saldrio liquido
do cliente. Tamanho desconto ¢é inaceitdvel na medida em que se trata de verbas de cardter
alimentar, o que afeta decisivamente a subsisténcia do cliente. A vista disso, nio restou
alternativa senio socorrer ao Judicidrio para reduzir a margem consignada ao percentual
de 30%, o que foi reconhecido em decisdo de primeira instincia."

Portanto, é flagrante a desproporcionalidade entre os descontos advindos de contratos
de fornecimento de crédito, que jd incluem encargos e juros acumulados em progressao
geométrica, e o valor integral dos vencimentos do requerente. Nao se pode olvidar que
as institui¢des financeiras, cuja finalidade principal ¢ a obtengio de lucro, concedem
sucessivos empréstimos, por vezes nao se acautelando quanto a capacidade de pagamento
do consumidor, colocando-o em desvantagem exagerada, ou seja, algo incompativel com
a boa-fé objetiva e a igualdade material. O bem juridico da dignidade do consumidor é
um direito fundamental da personalidade a ser resguardado, e que se sobrepoe ao direito
de satisfacio do crédito por parte dos bancos.

E consabido que nas tltimas décadas, com esteio do Neoconstitucionalismo e do Direito
Civil-Constitucional, o principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana deve
permear a andlise dos termos do contrato assinado, quando assim for pertinente.'® Mesmo
que o instrumento possua a anuéncia do consumidor, sabe-se que o principio da autonomia
privada nao é absoluto e deve respeito aos principios legais e constitucionais, como a fungio
social do contrato, a boa-fé objetiva e a razoabilidade, sob o risco de ferir o sustento do
contratante hipossuficiente. Por decorréncia légica, e em homenagem aos principios acima
elencados, hd de ser procedida a redugio da margem consigndvel em apreco ao patamar de

15 ACAO ORDINARIA Ne 0003131-05.2019.8.19.0004 (SAO GONCALO/R]). DIREITO DO
CONSUMIDOR. Por fim, quanto ao pedido de compensagio dos danos morais, entendo presente violacio
aos direitos da personalidade. A quantia descontada é vultuosa e representa débito de cardter alimentar.
Todavia, deve ser sopesado no quantum que a parte possui débitos junto ao banco. Em atengio aos arts. 5°, X
da CR, 6°, VI e VII do CDC e ao viés punitivo-pedagégico do instituto, arbitro como sendo proporcional e
razodvel a quantia de R$2.000,00 (dois reais). Ante o exposto, julgo PROCEDENTE, na forma do art. 487,
I do CPC, o pedido e condeno ambos os réus de forma soliddria: 1) a limitar os descontos em conta corrente
em 30% (trinta por cento) dos ganhos liquidos da parte autora, excetuados os descontos legais, devendo se
abster de realizar descontos a maior, no prazo de até 10 (dez) dias tteis, sob pena de multa equivalente ao
dobro de cada desconto indevido, e, 2) ao pagamento da quantia de R$2.000,00 (dois mil reais) a titulo de
compensagio dos danos morais, com corre¢io monetdria do arbitramento e juros de mora de 1% ao més da
citagao.

'® FILHO, E. C. L. A defesa do consumidor como um direito fundamental: aspectos relevantes da
constitucionalizacio do direito. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4397, jul. 2015, passim.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/40894. Acesso em: 16 nov. 2019.
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30%, de maneira a conformar os descontos na forma prevista em lei."”

Ainda que o demandante tenha celebrado os contratos com os bancos réus no afa de
socorrer-se, ¢ certo que as institui¢oes financeiras possuem a obrigacdo e a capacidade de
verificar o potencial de endividamento de seus clientes antes de autorizar empréstimos,
sobretudo com descontos automdticos em conta corrente ou na prdpria folha de
pagamento. A legislacio e a jurisprudéncia sao unissonas em proteger as garantias e
principios constitucionais dos mutudrios, uma vez que as relagdes de cunho financeiro
tém como parte mais poderosa as grandes empresas bancdrias que fornecem linhas de
crédito para a populagio largamente endividada. Este é o entendimento do Superior
Tribunal de Justiga.'®

17

PADUA, E R. C. de. Empréstimo consignado em folha de pagamento. Comentdrios ao artigo 2°, § 2°,
da Lei n° 10.820/03. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2316, 3 nov. 2009. Disponivel em: https://
jus.com.br/artigos/13780. Acesso em: 15 nov. 2019.

8 AGRAVO DE INSTRUMENTO - 12 Ementa Des(a). LUIZ FERNANDO DE ANDRADE PINTO
- Julgamento: 22/03/2017 - VIGESIMA QUINTA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR AGRAVO
DE INSTRUMENTO. EMPRESTIMOS CONSIGNADOS. SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL.
DECISAO IMPUGNANDA QUE INDEFERIU A LIMITACAO DOS EM 30% DOS RENDIMENTOS
BRUTOS, SUBTRAIDOS OS DESCONTOS COM IMPOSTO DE RENDA E PREVIDENCIA.
SUPERENDIVIDAMENTO. RETENCAO DE VALORES EM CONTA-CORRENTE, ORIUNDA
DE EMPRESTIMO BANCARIO OU DE UTILIZACAO DE CARTAO DE CREDITO, NAO PODE
ULTRAPASSAR O PERCENTUAL DE 30% DO SALARIO DO CORRENTISTA. INTELIGENCIA
DOS VERBETES SUMULARES Ne 200 E 295, DO TJR]. PROVIMENTO DO RECURSO. 1. “A
retengio de valores em conta corrente oriunda de empréstimo bancdrio ou de utilizagdo de cartio de crédito
nao pode ultrapassar o percentual de 30% do saldrio do correntista.” Simula n° 200, TJR]); 2. “Na hipdtese
de superendividamento decorrente de empréstimos obtidos de institui¢des financeiras diversas, a
totalidade dos descontos incidentes em conta corrente nao poderd ser superior a 30% do saldrio do
devedor.” (Simula n° 295, TTR]); 3. “Essa orientacio vem sendo seguida por ambas as Turmas componentes
da Segunda Secdo, entendendo-se, todavia, que os descontos contratados devem observar o limite de 30%
da remuneragio bruta, subtraidos o Imposto de Renda e os descontos previdencidrios. “(AgRg no AREsp
66002 / RS- Min. Rel. Raul Aratjo — Quarta Turma- Julgado em: 21/08/2014); 4. Nesse sentido, é possivel
ao servidor comprometer contratualmente até¢ 30% de sua remuneragio mensal desde que nesse percentual
estejam subtraidos necessariamente os descontos obrigatérios. Jurisprudéncia do Col. STJ e desta Eg. Corte;
5. Recurso provido, nos termos do voto do Relator. Integra do Acérdio - Data de Julgamento: 22/03/2017

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. DESCONTOS EM FOLHA DE PAGAMENTO. LIMITE
DE 30% (TRINTA POR CENTO) DOS VENCIMENTOS. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
Os descontos na folha de pagamento de servidor publico devem ser limitados a 30% (trinta por cento)
de sua remuneragao, em fungio do principio da razoabilidade e do cardter alimentar dos vencimentos.
Precedentes. 2. Agravo Regimental do BANCO SANTANDER desprovido. (STJ; AgRg no REsp 979.442/
MS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/06/2015,
DJe 19/06/2015).

ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. Trata-se de recurso especial (...), fundamentado no artigo 105,
inciso III, alineas a e ¢, da Constitui¢do Federal, manejado em face de acérdio proferido pelo Tribunal
de Justica do Estado do Parand. Nas razoes do especial, alega a parte recorrente, violagio dos artigos 187
e 944 do CC, 535 e 649, 1V, do CPC, 6°, IV eV, 14, 51, I e IV, do CDC e a Simula 297/ST] e dissidio
jurisprudencial.(...) Com efeito, no que pertine ao desconto em folha, a decisio proferida pelo Tribunal
a quo, ao limitar em 30% (trinta por cento) os descontos decorrentes de empréstimo bancdrio efetuados
na conta-corrente do ora recorrente, estd em consonincia com o posicionamento firmado por este Egrégio
Tribunal, no sentido de nio se admitir que a instituicio financeira se aproprie integralmente do saldrio do cliente
depositado em sua conta corrente, com o objetivo de solver a divida decorrente do contrato de empréstimo, ainda
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No escdlio jurisprudencial dos tribunais superiores, tem sido observada a garantia legal
sobre empréstimos bancdrios. Estes nao podem tomar dos trabalhadores parte tao grande
de seus saldrios a ponto de deixd-los sem o amparo de tudo o que ¢é constitucionalmente
garantido como direitos fundamentais bdsicos. Consoante o supracitado, o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana prevalece sobre os termos do contrato
assinado. Dessa maneira, compete aos bancos e fornecedoras de crédito o cumprimento do
percentual legalmente prescrito, sob pena de serem judicialmente impelidos a moldarem
os empréstimos nos termos das normas em vigor.

Insta salientar que esta cogni¢o jd deve ser aplicada em sede de tutela de urgéncia. Nao
se pode subestimar o fato de que a controvérsia aqui abordada versa essencialmente sobre
verbas alimentares, de sorte que a prestacdo jurisdicional deve ser 4gil com o intuito
de reestabelecer a justia, ainda que provisoriamente. J4 no que concerne aos critérios
disciplinados no art. 300 do CPC/2015, a probabilidade do direito ¢ flagrante por mera
leitura do art. 1°, § 1° da Lei Federal n° 10.820/2003. Também nio h4 risco ao resultado
ttil do processo, tampouco dano irrepardvel. De fato, nao é razodvel suscitar a nogao de
dano irrepardvel aos réus em questdo. Foi este o julgamento obtido em recente decisao
interlocutdria transcrita.”

que exista previsdo contratual para tanto. Isso porque, tais verbas, por terem nitido cardter alimentar, ndo podem
sofrer qualquer tipo de constrigio” (ST, Resp 1.227.376-PR (2010/0218179-1), 34-T., j. Em 7.2.2011, Rel. O
Min. VASCO DELLA GIUSTINA).

19 PROCESSO N° 0099705-85.2019.8.19.0038 (NOVA IGUACU/R)). 1- Defiro JG. 2- Trata-se de agdo
de OBRIGACAO DE FAZER COM PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA [...], na qual a parte autora
visa em tutela de urgéncia diminui¢io dos valores das prestacoes de empréstimos ao limite de 30% do saldrio
liquido. Muito embora o deferimento da tutela antecipada nao dependa de profunda dilagio probatoria,
devem estar presentes os requisitos constantes no art. 300 do CPC, quais sejam, a prova inequivoca capaz de
convencer da verossimilhanga da alegagio e o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio. A luz
desses elementos, conclui-se que, para se obter aantecipagio de tutela, ¢ necessdrio que os elementos probatérios
evidenciem a veracidade do direito alegado, formando um juizo mdximo e seguro de probabilidade. Apds
andlise da narrativa da inicial, verifico a existéncia de prova inequivoca quanto a verossimilhanca das alegacoes
da parte autora, uma vez que a retengio superior a 30% dos rendimentos liquidos do autor para pagamento
de débitos, compromete sua a subsisténcia e afronta ao principio basilar da dignidade humana. O direito a
satisfagdo do crédito, nao obstante seja assegurado na Constitui¢io da Republica, nio ¢ absoluto, devendo ser
relativizado quando em conflito com a garantia fundamental do minimo existencial & sobrevivéncia digna.
Assim, nao sendo caso de irreversibilidade da medida, imperiosa concessao da tutela de urgéncia em sua
integralidade, de modo que os descontos fiquem adstritos a (30) trinta por cento dos ganhos liquidos do
autor nio sobre sua remuneracdo bruta. Neste sentido, temos a Simula 295 do TJR]J : "Na hipédtese de
superendividamento decorrente de empréstimos obtidos de instituicoes financeiras diversas, a totalidade dos
descontos incidentes em conta corrente nao poderd ser superior a 30% do saldrio do devedor.” Neste diapasio,
¢ a jurisprudéncia recente deste Tribunal de Justicas DESCONTOS AO PERCENTUAL DE 30 % DOS
VENCIMENTOS. A retengio de valores em conta corrente oriunda de empréstimos bancdrios nio pode
ultrapassar o percentual de 30% dos rendimentos do correntista. Inteligéncia do verbete sumular n.c 200 do
E. TJRJ. Sentenga que fixou o limite os descontos das parcelas de todos os contratos realizados no percentual
de 30% (trinta por cento) dos rendimentos brutos da autora, diante do superendividamento da apelada.
Sentenga que merece um reparo de oficio haja vista que o pedido da autora se restringe aos rendimentos
liquidos, e ndo rendimentos brutos. Teses recursais que merecem rejeicdo, ji que a negociagio em tela sujeita-
se 4 limitagio de descontos méximos de 30% dos rendimentos liquidos do mutudrio. RECURSO A QUE
SE CONHECE E AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. (DES. NATACHA TOSTES OLIVEIRA -
Julgamento: 08/06/2015 - VIGESIMA SEXTA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR). Ante ao exposto,
DEFIRO O PEDIDO TUTELA DE URGENCIA para determinar que os réus limitem os descontos na

folha de pagamento do autor, de modo que fiquem adstritos a 30% do vencimento liquido da autor , sob
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Notoriamente existe um grupo de bancos que detém um seleto oligopélio da atividade
bancdria neste pais. E fato publico e amplamente divulgado que estas poucas institui¢oes
financeiras vém apresentando lucros biliondrios, passando ao largo da grave crise que aflige
o Brasil na tltima década. Via de consequéncia, ¢ uma viola¢io ao principio constitucional
da razoabilidade que se ventile a ocorréncia de dano irrepardvel aos grandes bancos que
atuam neste pais, por serem compulsoriamente constrangidos a reduzir os descontos a
titulo de empréstimos consignados, com a finalidade de se adequar a legislacao vigente e
ao espirito da Constitui¢ao Cidada.

Assim, deve ser rechacada de plano a conduta das instituigoes financeiras de se apropriarem
de considerdvel parte da remuneracio de seus clientes para reembolsarem os empréstimos
concedidos, sem antes realizarem um prévio e rigoroso controle sobre a sadde financeira
do eventual mutudrio. O consumidor, parte hipossuficiente nesta associagao, tem de ser
preservado de descontos que comprometam a protecio constitucionalmente assegurada
a0 seu saldrio (artigo 7°, X, CRFB), bem como sua prépria sobrevivéncia, em consonancia
com o principio da dignidade da pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

Na contemporanea sociedade de consumo, ¢é flagrante a utilizagio de condutas
questiondveis por parte de fornecedores, que se apoiam na hipossuficiéncia do consumidor
para oferecerem servicos falhos e nio serem propriamente responsabilizados por isso.
Instituigoes bancdrias se inserem neste enquadramento, haja vista o reconhecimento da
natureza consumerista do servi¢o prestado e o grande poderio econdmico e politico que
tém 2 disposi¢ao. Nos tltimos anos, de forma inversamente proporcional as adversidades
vivenciadas pela maior parte da populagio brasileira, essas organizagdes tém experimentado
crescimento exponencial e sucessivos lucros biliondrios, o que estd intrinsecamente
associado ao panorama socioecondémico atual.

Devido a implacdvel crise que acossa o Brasil, cada vez mais as pessoas estdo recorrendo
a empréstimos bancdrios, dentre os quais a consignacio em contracheque oferece menos
restri¢oes para que seja obtida. A exemplo do foi demonstrado neste artigo, esta é uma
modalidade vantajosa para as financeiras, uma vez que a possibilidade de inadimpléncia
¢ consideravelmente menor com descontos efetuados diretamente no saldrio do cliente.
Em se tratando de somente um banco ou instituicio financeira, nio hd maiores dividas
quanto  retificagio para recuo da margem consigndvel até o limite legal de 30%. Contudo,
ainda ndo hd jurisprudéncia suficientemente pacifica para demarcar uma posi¢io segura
aos consumidores quando se trata de dois ou mais empréstimos contraidos em empresas
diversas.

A despeito disso, o direito consumerista possui o condio de mitigar a hipossuficiéncia

pena pena de multa equivalente ao dobro de cada parcela descontada. Oficie-se 4 fonte pagadora do teor desta
decisdo. Citem-se. Intimem-se.
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do consumidor nas desequilibradas relagdes com grandes fornecedores. Isso deve ser
reproduzido nos casos em que préticas predatdrias sio identificadas, como a concessao
de empréstimos sem acurado exame das condi¢des do cliente de arcar com as parcelas
descontadas diretamente em contracheque. No espirito da Constitui¢io de 1988, essa é
uma obrigagao das empresas fornecedoras de crédito, uma vez que o superendividamento
acarreta em grave declinio da qualidade de vida e integridade psiquica do cidadio,
interferindo na sua dignidade enquanto direito da personalidade.

Decerto que a consagracio da defesa do consumidor como direito fundamental na
Constituigao Cidada de 1988 foi uma indispensdvel evolugao legislativa, pois essa previsao
ocorre pela materializagio que o direito do consumidor confere ao principio fundamental
da dignidade da pessoa humana. Todos os sujeitos inevitavelmente serdo consumidores
em dado momento, o que representa uma verdade inexordvel: a salvaguarda da dignidade
do consumidor ¢ fundamental para que o valor central do ordenamento juridico brasileiro
seja obedecido na realidade fética.
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RESUMO

Aborda-se no presente trabalho as normas do Novo Cédigo de Processo Civil que versam
sobre a Defensoria Publica e sua atuagio como instituigio essencial a funcio jurisdicio-
nal do Estado, responsdvel pelo acesso a justica das pessoas necessitadas. Analisa-se se
o NCPC trouxe inovagdes e avangos no ordenamento juridico brasileiro sobre o tema.
Constatou-se, da andlise da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia patrias que, apesar
de ndo haver integral ineditismo das inovagoes normativas, a nova legislacao processual
representou um avanco sobre a temdtica da Defensoria Pablica e do acesso a Justica no
Brasil, especialmente na confirmagio de seu real papel.

Palavras-chave: Cédigo. Processo Civil. Defensoria Publica. Acesso a Justica.

ABSTRACT

This study analyze the rules of The New Brazilian Civil Procedure Code about the Public
Defense and its place as an Institution essential to the jurisdiction function of the State,
responsible for the access to justice for the disadvantage people. This study addresses if
the New Brazilian Civil Procedure brought innovations and advances on the Brazilian
law system about the theme. It have been found, through the analysis of the legislation,
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the doctrine and the jurisprudence that, in spite of there is no integral uniqueness in the
law innovation, the new procedure law has represented a progress in the theme of Public
Defense and about access to justice in Brazil, especially by the confirmation of its real role.

Keywords: Code. Civil Procedure. Public Defense. Access to justice.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as repercussées do Novo Cédigo de Proces-
so Civil de 2015 (NCPC) na atuagao da Defensoria Ptblica como Instituicao vocaciona-
da a garantir o acesso a Justica das pessoas necessitadas.

A doutrina vem debatendo, em diversas searas, sobre os efeitos da nova legislagao proces-
sual em relagio as institui¢oes e institutos existentes no ordenamento juridico brasileiro
e no que pertine a um dos principais objetivos da nova legislagio processual codificada,
qual seja, o de dar maior efetividade as garantias constitucionais da razodvel duragao do
processo e do acesso a Justica.

O objetivo do trabalho é contribuir mediante a andlise dos principais dispositivos trazidos
pelo NCPC relativos 4 atuagao institucional (sem a pretensao de anélise de sua totalidade,
por fugir ao escopo delimitado), da doutrina e da jurisprudéncia correlatas, analisando se
representaram efetiva inovagio sobre o tema no ordenamento juridico pdtrio, bem como
se estdo de acordo com os objetivos da nova codificacio.
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A escolha do tema para andlise em trabalho de conclusio de curso deu-se pela constante
avaliagao critica das alteragdes processuais realizadas pelo NCPC, durante o curso de pés-
graduagao e pelo fato de o autor considerar que o estudo do tema pode levar a uma me-
lhor compreensio das atribuigées da Instituicio, e, das ferramentas processuais que estao
atualmente 2 sua disposi¢ao, dentro do cendrio da nova legislacao processual vigente, seja
pelos préprios membros e servidores, seja pelos demais profissionais do Direito que lidam
com a Instituicao em seu dia a dia.

1. O DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL E A DEFENSORIA
PUBLICA NO NCPC

Algumas das normas presentes no NCPC mais elogiadas pela doutrina processualista' fo-
ram as contidas no Livro I, Titulo Unico, Capitulo I, que traz as “Normas Fundamentais
do Processo Civil” (arts. 1° a 12 do NCPC), na medida em que trouxeram para o texto
da codificagdo a visio expressa de que o “processo civil serd ordenado, disciplinado e in-
terpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituigao
da Republica Federativa do Brasil”.?

Além dessa regra geral, que corresponderia 4 adogao de uma 6tica de direito processual
constitucional,’ outros dispositivos densificaram infraconstitucionalmente a aplicagao
de principios constitucionais* como o acesso a Justica (art. 3°, caput, do NCPC c/c art.
50, inciso XXXV, da CRFB), a razodvel duracio do processo (art. 4° do NCPC c/c art.
5°, inciso LXXVIII, da CRFB), do contraditério e da ampla defesa (art. 7° do NCPC
c/cart. 5°, inciso LV, da CRFB), da dignidade humana, da razoabilidade, da legalidade
e da eficiéncia (art. 8° do NCPC c/c arts. 1°, inciso III, 5°, inciso LIV, e 37, caput, da
CREFB), publicidade dos julgamentos e fundamenta¢io das decisées judiciais (art. 11

do NCPC c/c art. 93, inciso IX, da CRFB).

' Embora alguns processualistas fagam a ressalva de que a observincia das normas constitucionais, por

ocuparem o dpice do ordenamento juridico e servirem de fundamento de validade para as demais normas
(visio kelseniana de hierarquia das normas), nio necessitariam obrigatoriamente de serem mencionadas
no Novo Cédigo de Processo Civil (BUENO, C. S., coord., Comentirios ao Cédigo de Processo Civil -
Volume - 1. Sao Paulo: SaraivaJur, 2017, p. 22 ¢ JUNIOR, N. N.; NERY, R. M. de A, Cédigo de Processo
Civil Comentado. 162 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pp. 195-196, notas n. 2-4), acabam por
aplaudir a finalidade diddtica dos dispositivos no sentido de estabelecer-se uma nova cultura de compreensio
do sistema processual a partir da Constitui¢io Federal, permitindo uma melhor concretizagio dos direitos
(BUENO, C. S., Op. cit., p. 22; MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C.; MITIDIERO, D. O Novo
Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pp. 167-168; CAMBI, E.; OLIVEIRA, P. S. de.
Autonomia e Independéncia Funcional da Defensoria Publica. /n: Colegao Repercussoes do Novo CPC.
Defensoria Publica, Volume 5, SOUSA, José Augusto Garcia de - coord., JR. Fredie Didier - coord. geral,
Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 52-65).

2 Art. 1° do NCPC.
> JUNIOR, N. N.; NERY, R. M. de A., Op. cit., p. 196, nota n. 5.
4 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C.; MITIDIERO, D. Op. cit., p. 168
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Neste verdadeiro “esfor¢o constitucionalizante” do processo,’ a Defensoria Publica, insti-
tuicdo eleita pela CRFB como modelo estatal oficial®’ de prestacio da assisténcia juridica
integral e gratuita aos necessitados (art. 5°, inciso LXXIV, c/c art. 134 da CRFB), o qual
pode ser classificado como szaff model,® é inserida expressamente no texto do NCPC em
titulo préprio (Livro III, Titulo VII) e com cerca de sessenta dispositivos referindo-se a
atuacio da Instituicao.’

Logo, dispositivos relativos & Defensoria Publica, assim como os principios e garantias
processuais existentes na CRFB, foram inseridos expressamente no NCPC como uma
forma de reafirmar a necessidade de enxergar-se o processo sob a 6tica das normas cons-
titucionais.

Nesse espirito, passa-se a andlise dos principais dispositivos do NCPC, que tratam da De-
fensoria Publica e da atuagio de seus membros, de forma a poder-se verificar a ocorréncia
de efetivo avango sobre o tema na Lei n° 13.105/2015.

2. CONCEITO DE DEFENSORIA PUBLICA E ESPECTRO DE ATUACAO
INSTITUCIONAL

O primeiro dispositivo do titulo préprio que trata da Defensoria Publica no NCPC é o
art. 185, o qual apresenta a seguinte redagao: “A Defensoria Publica exercerd a orientagao
juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos
dos necessitados, em todos os graus, de forma integral e gratuita”.

A redagao estabelece a fungio exercida por esta Institui¢ao permanente e essencial a fun-
¢ao jurisdicional do Estado, que jd consta nos conceitos atualmente existentes nas reda-
¢oes do art. 134, caput, da CRFB e do art. 1° da Lei Complementar n® 80/1994 (Lei
Organica Nacional da Defensoria Piblica — LONDP/1994).

Na esteira do jd explanado no capitulo anterior, nao houve grandes alteragdes do papel
exercido pela Defensoria Publica por meio da redacio do art. 185 do NCPC, mas sim

5 RE, A. I. M. R. O Processo Civil em Xeque: Os Desafios e As Perspectivas de Um Novo Diploma. A
Defensoria Publica e seu Papel. /n: Colegao Repercussées do Novo CPC. Defensoria Publica, Volume 5,

SOUSA, J. A. G. de (coord.), JR. E D. (coord. geral), Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 52-65.
¢ SILVA, H. M. da, Principios Institucionais da Defensoria Publica. Brasilia: Fortium, 2007, pp. 12-16.
7 Art. 40, § 5°, da Lei Complementar n° 80/1994, com redagio da Lei Complementar n° 132/2009.

8

ALVES, C. E Justiga para Todos! Assisténcia Juridica nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 45-50

7 SOUSA, J. A. G. de. A Defensoria Piblica e o Cédigo de Processo Civil de 2015: Novos Caminhos
— ¢ Responsabilidades — para uma Instituicio enfim essencial. /n: Colegao Repercussdes do Novo CPC.
Defensoria Publica, Volume 5, SOUSA, J. A. G. de (coord.), JR. Fredie Didier (coord. geral), Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 470. ARAUJO,J.A. O Litigio Coletivo da Posse dos Artigos 554 e 565 do Novo CPC e
a Natureza da Atuagio da Defensoria Pablica. /n: Colegao Repercussées do Novo CPC. Defensoria Publica,
Volume 5, SOUSA, J. A. G. de (coord.), JR. Fredie Didier (coord. geral), Salvador: JusPodivm, 2016, p. 427.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasflia, DF | n13 | p.1-320 |  jan/jun. 2020 39



a consolida¢io do papel da Instituigio no bojo da codificacio. Cabe destacar que, mais
uma vez, fica claro que o papel da Defensoria Piblica no ordenamento juridico vai além
da sua fung¢ao mais tradicional de atuacio judicial e extrajudicial'® em prol de pessoas
naturais economicamente necessitadas (com hipossuficiéncia de recursos financeiros),
especialmente no que se refere ao seu papel na tutela coletiva e na defesa de direitos
humanos.

Ante a clara ampliagio no ordenamento juridico pétrio das fungées institucionais da De-
fensoria Publica, nao relacionadas especificamente com a necessidade econdmica ou com
a hipossuficiéncia de recursos financeiros,'' José Augusto Garcia de Sousa'? considera
ultrapassada a classificagio entre fungoes institucionais tipicas e atipicas, sugerindo uma
nova classificacio.

O referido autor denominou, de um lado, de atribuigées “tradicionais” ou “tendencial-
mente individualistas” as que compreenderiam apenas as atribuicoes ligadas exclusiva-
mente A caréncia econdmica e, de outro, denominou de atribui¢ées “nao tradicionais”
ou “tendencialmente solidaristas”, aquelas que abrangem a prote¢io a um sé tempo de
pessoas carentes economicamente e de pessoas nio carentes financeiramente,' as que
beneficiariam pessoas nio necessariamente carentes, mas com repercussio em favor de
pessoa carente,' bem como as que sejam direcionadas a sujeitos especialmente prote-
gidos pela ordem juridica, possuidores de outras caréncias que nio a econdmica,” além
daquelas em que a atuagio se dd preponderantemente em favor de valores relevantes do
ordenamento juridico.'

Resta evidente, pois, tanto do texto normativo quanto da doutrina, a atuagio da De-

10 Lembre-se que a assisténcia juridica prevista nos arts. 5°, inciso LXXIV, da CRFB/1988 ¢ servico

publico mais amplo do que a assisténcia judicidria referida em textos constitucionais anteriores e na Lei n°
1.060/1950, na medida em que, ao contrdrio daquela, nao fica adstrita ao 4mbito judicial, abrangendo a
orientagio juridica e a representagio também em ambito extrajudicial (ALVES, C. E; PIMENTA, M. G.
Acesso a Justica: em preto e branco: Retratos Institucionais da Defensoria Publica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 103).

""" Para Felipe Kirchner “Os conceitos de ‘necessidade’ e ‘insuficiéncia de recursos’ (arts. 5°, LXXIV, e 134 da

CRFB/88), bem como a designacao legal de ‘hipossuficiéncia’ (artigo 4°, VII, da LC 80/94), nio promovem
uma restri¢io conceitual 2 dimensio econdmica do individuo, o que advém, tnica e exclusivamente, de uma
leitura incorretamente centrada no paradigma da Lei n° 1.060/50, a qual adota o paradigma econdémico por
estar historicamente condicionada ao sistema de justica gratuita, garantidora apenas do direito a gratuidade
das custas e despesas processuais (KIRCHNER, E Os métodos Autocompositivos na Nova Sistematizacio
Processual Civil e o Papel da Defensoria Pablica. /n: Colegao Repercussdes do Novo CPC. Defensoria Piablica,
Volume 5, SOUSA, J. A. G. de (coord.), JR. Fredie Didier (coord. geral), Salvador: JusPodivm, 2016, p. 240).

2. SOUSA, J. A. G. de.Op. cit., pp. 483-485.

3 Aqui José Augusto Garcia de Sousa cita como exemplo uma agio civil publica relativa a direitos difusos

(SOUSA, J. A. G. de. Op. it., p. 484).

4 Exemplifica o autor esta hipétese com a representacio judicial de um casal abastado que visa 4 adogao de

uma crianca internada (SOUSA, J. A. G. de. Op. cit., p. 484).

5 Tlustra o autor citado esta hipdtese com a defesa de um portador de deficiéncia (SOUSA, J. A. G. de.

Op. cit., p. 484).

¢ A defesa do réu sem advogado na 4rea criminal (art. 263, pardgrafo Gnico, do Cédigo de Processo Penal)

e a curadoria especial na 4rea civel (art. 72, caput e pardgrafo tnico, do NCPC) sio os exemplos citados pelo

autor (SOUSA, J. A. G. de. Op. cit., p. 484).
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fensoria Publica em funcoes institucionais diversas daquelas tradicionalmente ligadas a
necessidade de cunho econdémico e 2 hipossuficiéncia de recursos financeiros, devendo ter
especial destaque, nas atribui¢oes nao tradicionais, a atua¢o em prol da defesa de pessoas
ou grupos de pessoas vulnerdveis'” e na tutela de direitos humanos.'®

Em relacio a vulnerabilidade, a doutrina especializada'® defende que o contetido de tal
expressio ¢é melhor delimitado pelas denominadas “100 Regras de Brasilia sobre Acesso a
Justica das Pessoas em Condicio de Vulnerabilidade”, formuladas na XTIV Edi¢io da Confe-
réncia Judicial Ibero-Americana,® que em sua Secgdo 22 estabelece o conceito que se segue:

Secgio 22.- Beneficidrios das Regras
1.- Conceito das pessoas em situagio de vulnerabilidade

(3) Consideram-se em condi¢ao de vulnerabilidade aquelas pessoas
que, por razio da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por
circunstincias sociais, econdémicas, étnicas e/ou culturais, encontram
especiais dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema
de justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.

(4) Poderao constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as se-
guintes: a idade, a incapacidade, a pertenga a comunidades indigenas
ou a minorias, a vitimiza¢do, a migra¢io e o deslocamento interno,
a pobreza, o género e a privagdo de liberdade. A concreta determina-
¢ao das pessoas em condi¢ao de vulnerabilidade em cada pais depen-
derd das suas caracteristicas especificas, ou inclusive do seu nivel de
desenvolvimento social e econémico.

Isto mostra que a caracterizagio de situagio de vulnerabilidade é bem mais ampla do
que um contetdo estritamente econdémico (o qual, sem duavidas, por si s6 também ¢é
importante fonte de vulnerabilidade de forma isolada ou exacerbando outras espécies de
hipossuficiéncia®'), e abrange dificuldades do exercicio pleno do acesso a Justica e dos de-

mais direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico, decorrentes também de condicoes

17" Atribuigio melhor especificada no inciso IX do art. 4° da Lei Complementar n° 80/1994.
8 Vide art. 3°-A, inciso III, e art. 4°, incisos III e VI, da Lei Complementar n® 80/1994.

1 KIRCHNER, FE. Op. cit, p. 242. MAGNO, P. Defensoria Publica ¢ Assisténcia Juridica Internacional:
Uma Leitura do Novo Cédigo de Processo Civil 4 Luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos. /n:
Colegao Repercussées do Novo CPC. Defensoria Publica, Volume 5, SOUSA, J. A. G. de (coord.), JR.
Fredie Didier (coord. geral), Salvador: JusPodivm, 2016, p. 622. SOUSA, J. A. G. de. Op. cit., pp. 483-484.

2 https://www.anadep.org.br/wtksite/ 100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.pdf. Acesso em 16/02/2018.
' MAGNO, P. Op. cit., pp. 621-623.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasflia, DF | n13 | p.1-320 |  jan/jun. 2020 41



pessoais relacionadas 4 idade,” ao género,” ao estado fisico ou mental do individuo,* ou
por circunstancias sociais, éticas ou culturais.

Entende-se mais consentineo, pois, com as normas que regulamentam a atuagao da De-
fensoria Publica, tanto constitucional, quanto infraconstitucionalmente, que se adote o
conceito de vulnerabilidade como norteador da delimitagio do contetido da atuacio da

Instituigio, revelando o real significado dos termos “insuficiéncia de recursos” e “necessi-
tados” existentes nos arts. 5°, inciso LXXIV, e 134, da CRFB.»

Para concluir, com o objetivo de tentar simplificar e deixar mais autoexplicativa a termi-
nologia utilizada, sugere-se uma nova classificacio para as fungées da Defensoria Pablica,
de acordo com a predominancia de determinada espécie de necessidade/vulnerabilidade,
quando da andlise da configuracio de hipdtese de atuagao institucional: a) as de natureza
econdmica: aquelas em que prepondera o critério de situagio financeira das pessoas ou
grupos de pessoas que podem, concreta ou potencialmente, beneficiar-se da atuacio da
Instituigio, sendo certo que, uma vez configurada esta espécie de necessidade, prescinde-
se da afericao de outras vulnerabilidades, principalmente porque as dificuldades financei-
ras servem para exacerbar outras espécies de necessidade eventualmente existentes; e b)
as de natureza juridico-sociais: aqui inseridas, de modo preponderante, as dificuldades
de acesso a Justica ou ao exercicio de direitos que guardem relagio com a idade (criangas,
adolescentes, jovens e idosos), com as questoes de género (mulheres vitimas de violéncia
doméstica,*® pessoas que sofrem discriminagao ou tém seus direitos violados em razao de
sua orientagdo sexual ou identidade de género etc.), com o estado fisico ou mental do in-
dividuo (pessoas portadoras de necessidades especiais,”” pessoas que nao tém discernimen-
to suficiente para a pratica auténoma de atos da vida civil® etc.) ou com circunstincias

2 Em relacdo a idade o ordenamento juridico brasileiro reconhece tanto em nivel Constitucional quanto

em nivel infraconstitucional (por meio inclusive de leis especificas) a vulnerabilidade e a necessidade de
especial protecdo a crianga, ao adolescente, ao jovem e ao idoso (arts. 227 e 230 da CRFB/1988 e Leis n°
8.069/1990, 10.741/2003 ¢ Lei n° 12.852/2013, respectivamente Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente —
ECA, Estatuto do Idoso e Estatuto da Juventude).

O art. 5, inciso I, da CRFB/1988 positiva a igualdade de género.
2 Osarts. 70, XXXI; 23, II; 24, X1V; 37, VIIL; 40, § 4°, I; 201, § 1°; 203, IV e V; 208, I11; 227, capute § 1°,

II, e § 2°; e 244, da CRFB/1988 estabelecem diversas normas protetivas as pessoas portadoras de deficiéncia
fisica e psiquica, o que também foi regulamentado infraconstitucionalmente pelo Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015).

»  LIMA, E R. V. de. Um Novo Cédigo de Processo Civil para Uma Nova Defensoria Publica. /n: Colegao
Repercussées do Novo CPC. Defensoria Publica, Volume 5, SOUSA, J. A. G. de (coord.), JR. Fredie Didier
(coord. geral), Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 359-364.

26 Art. 28 da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha).

27 Arts. 79, §§ 10 e 30, da Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) e art. 3° da Lei n°
7.853/1989 (este tltimo com redagio modificada pelo art. 98 da Lei n° 13.146/2015).

%8 Neste particular destaca-se a fungao de curador especial da Defensoria Pablica para o incapaz no momento

da citacao (art. 245, §§ 4° e 5°, do NCPC), seja no caso de incapaz (aqui também se inclui o menor de 18
anos — vulnerabilidade etdria) sem representante legal ou no caso de conflito de interesses do incapaz com os
de seu representante legal (art. 72, inciso I, e 671, inciso 11, do NCPC), seja para a interdi¢ao do incapaz (art.

752, § 20, do NCPC).
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sociais,? étnicas®® ou culturais, incluindo-se, nos termos do conceito de vulnerabilidade
das 100 regras de Brasilia acima citadas, a privagao de liberdade.’

3. PRINCIPAIS NORMAS RELATIVAS A ATUACAO DA DEFENSORIA
PUBLICA NO NCPC

Contextualizado o tema com a anilise da constitucionalizacio do Direito Processual, me-
diante a inser¢ao no NCPC de diversas normas previstas na CRFB/1988, inclusive no que
tange as normas atinentes 4 Defensoria Publica, bem como partindo-se da andlise mais
ampla dos limites de sua atuagio Institucional, agora faz-se necessdrio analisar de forma
mais especifica os principais dispositivos que versam sobre as atribui¢oes institucionais no

NCPC.

3.1 Legitimidade para atuagao em Agdes e Incidentes com Repercussiao Coletiva

Historicamente, a primeira lei federal que deu ensejo a uma interpretacio no sentido da
legitimidade da Defensoria Pablica para a propositura de acoes coletivas foi o Cédigo de
Protegao e de Defesa do Consumidor — CDC (Lei n° 8.078/1990), especialmente por
forca da combinacio do art. 82, inciso III, do CDC com o art. 4°, inciso XI, da LON-
DP/1994,% sem prejuizo da previsio com o art. 21 da Lei n° 7.347/1985 (Lei de Agao
Civil Pablica - LACP).%

Ao lado da legitimagao ativa ad causam, sempre houve a possibilidade de representagao

20 se pode perder de vista, ainda, a vulnerabilidade juridica dos réus revéis citados por edital ou por
»  Ndo se pode perder d da, a vulnerabilidade jurfdica d dos por edital ou p

hora certa em relagio aos quais a Defensoria Publica também exercerd a curadoria especial (art. 72, inciso II
e pardgrafo Unico, c/c arts. 253, § 4°, e 257, inciso IV, do NCPC), assim como a necessidade organizacional
muito bem referida por Ada Pellegrini Grinover e que dd base para atuacio da Institui¢io na tutela dos
direitos coletivos, em género (GRINOVER, A. P. “Acesso 2 Justica e o Cédigo de Defesa do Consumidor”.
In: O Processo em evolugio, Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1996, p. 117).

% Aqui se insere a protecdo das comunidades indigena (art. 231 da CRFB/1988) e as comunidades

tradicionais, tl como a quilombola (art. 216, § 5°, da CRFB/1988 ¢ art. 68 do ADCT).

' Este seria o caso da atuagdo na curadoria especial para o réu preso, enquanto nao constitui advogado

(art. 72, inciso II, 12 Parte do NCPC), da comunicagio de prisao em flagrante para o réu sem advogado
constituido (art. 306, § 1°, do CPP, com a redagio da Lei n° 12.403/2011) e da atuacio da Defensoria
como 6rgio de execugio penal (arts. 16, 61, inciso VIII, 81-A, 81-B e 82, § 2°, da Lei n° 7.210/1984) ¢ da
Defensoria Pablica da Unido no Sistema Penitencidrio Federal (art. 5°, § 1°, da Lei n° 11.671/2008).

32 FILHO, L. P da S. A. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Direito Processual. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 81.

3 Sobre a aplicacio conjunta do CDC com a Lei de Agio Civil Publica para a aplicagio geral dos dispositivos

do CDC nio apenas para processos relacionados a protecao do consumidor vide MENDES, A. G. de C. O
Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos e a Legitimidade da Defensoria Pablica para as A¢oes
Coletivas. /n: A Defensoria Piiblica e os Processos Coletivos. Comemorando a Lei Federal 11.448, de 15 de
janeiro de 2007, SOUSA, J. A. G. de (coord.), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 52.
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de associacoes economicamente necessitadas em juizo (art. 5° da LACP ¢/c art. 82, inciso

IV, do CDC).*

Ressalte-se, ainda, que os constantes questionamentos doutrindrios e jurisprudenciais
acerca da legitimidade especial da Defensoria Publica para tutela coletiva, tentando de-
limitar a sua pertinéncia temdtica as hipdteses em que os beneficidrios fossem necessita-
dos econdmicos, levaram inclusive ao questionamento da constitucionalidade da Lei n°®
11.448/2007,> que incluiu expressamente a Defensoria Pablica no rol dos legitimados®
para a propositura de agéo civil publica.

Na evolugio legislativa sobre o tema, tanto a Emenda Constitucional n° 80/2014,” quan-
to a reforma da LONDP/1994, levada a efeito pela Lei Complementar n° 132/2009,%
quanto os artigos 185 e 139, inciso X, do NCPC, vieram a reafirmar a vocagio da Insti-
tuigo para a tutela coletiva.

Como ja comentado anteriormente, a adogao da interpretagio mais eldstica dos conceitos
de hipossuficiéncia, necessidade e insuficiéncia de recursos, nio os limitando a questoes
de ordem econ6mico-financeira, jé que o texto constitucional nio o faz expressamente,
resulta numa ampla legitima¢ao da Defensoria Publica para a tutela coletiva, embora nao
ilimitada, bastando, nos termos do j4 decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), tanto
em controle concentrado de constitucionalidade,” quanto em julgamento realizado com
repercussio geral,*’ que a tutela coletiva possa beneficiar, em tese,*’ pessoas necessitadas.*

% Lembre-se que acabou sendo pacificado o entendimento no sentido de que para as pessoas juridicas, ao

contrdrio das pessoas naturais para as quais a mera afirmacio estabelece presuncio relativa da situagio de
necessidade econ6mica, a gratuidade de justica e a assisténcia judicidria somente devem ser deferidas se houver
efetiva comprovagio da necessidade econdmica (vide art. 4° da Lei n° 1.060/1950, Stimula n° 481 do STF ¢
o atualmente disposto no art. 99, § 3°, do NCPC).

% Posicionamento que deu origem a propositura da ADI 3.943 perante o STE

% Art. 5°, inciso II, da Lei n° 7.347/85, com redagio dada pela Lei n° 11.448/2007.
¥ Art. 134 da CRFB/1988 com redagio da Emenda Constitucional n® 80/2014.

¥ Art. 5°, inciso I, da Lei n° 7.347/1985, com redacao da Lei n° 11.448/2007; arts. 1°, 4°, incisos VII,
VIIL X, XI, XXII, e 15-A, da Lei Complementar n°® 80/1994 (redacio da Lei Complementar n° 132/2009);
e arts. 139, inciso X, e 185, caput, do NCPC.

» STE ADI 3943, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-154 DIVULG 05-08-2015 PUBLIC 06-08-2015.

0 STE RE 7334331 Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, T{ibunal Pleno, julgado em 04/11/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-063 DIVULG 06-04-2016
PUBLIC 07-04-2016

4 Melhor especificando esta andlise do beneficio, em tese, Fibio Shwartz defende que a melhor exegese

“¢ do beneficio potencial aos hipossuficientes e socialmente vulnerdveis” (SCHWARTZ, Fabio. O Novo
CPC e os Avangos Legislativos que Contribuem na Superacio de Obstéculos e na Afirmagio da Vocagio
Institucional da Defensoria Publica para Atuagio na Tutela Coletiva. /n: Colecao Repercussoes do Novo
CPC. Defensoria Publica, Volume 5, SOUSA, J. A. G. de - coord., JR. Fredie Didier - coord. geral, Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 194-196).

2 Encontra-se, ainda, na jurisprudéncia, especialmente no que tange aos direitos individuais homogéneos,

algumas vozes dissonantes que pretendem limitar a legitimidade da Defensoria Publica a hipdteses em
que haja comprovagio da situagio de necessidade do grupo a ser beneficiado, citando-se, como exemplo
o julgamento do REsp 1192577/RS (STJ. Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 15/05/2014, DJe 15/08/2014). No entanto, tal espécie de restricio vem sendo superada, como
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Ainda no que tange a tutela coletiva por meio da atuagao da Defensoria Publica, o Superior
Tribunal de Justica (ST])* entende que a legitimagao da Instituicio para o ajuizamento
inicial (fase coletiva) independe da natureza do interesse coletivo /ato sensu tutelado (in-
teresses coletivos szricto sensu, difusos ou individuais homogéneos, com defini¢io legal no
art. 81, pardgrafo Unico, incisos I a III, do CDC),* bastando que haja beneficio, em tese,
de pessoas em situagao de vulnerabilidade. Mas nas a¢oes relativas a tutela de interesses
individuais homogéneos, apds a fase coletiva que perdura até a prolacio de sentenca gené-
rica de procedéncia, na fase individual de liquidagio e execu¢io da condenagao para cada
pessoa, apesar de a sentenga genérica poder ser liquidada e executada por qualquer pessoa,®
a Institui¢do somente poderia assistir pessoas com comprovada insuficiéncia de recursos.

Além da tutela coletiva prevista no art. 185, caput, e no art. 139, inciso X, ambos do
NCPC, que j4 autorizavam a Defensoria Publica a adotar as ditas atuagoes moleculares,*
confirmando a vocacio da Instituigio para exercer suas atribuicoes em agdes e incidentes
com repercussao coletiva, o NCPC traz, ainda, de forma expressa, a atuac¢io da Defensoria
Publica como legitimada para formular, de forma aut6noma (art. 977, inciso III, e 947, §
1°, do NCPC) ou assistindo determinada parte necessitada (art. 977, inciso II, e 947, § 1°,
do NCPC), pedido de instauracio de Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas —
IRDR, quanto de Incidente de Assun¢io de Competéncia.”

Deve-se ressaltar, por fim, ainda, no que tange a atuagio da Institui¢io em agoes e inci-
dentes de repercussio coletiva, a participagio da Defensoria Piblica em a¢des possessorias
com polo passivo composto por grande nimero de pessoas, quando o litigio envolver

se pode extrair do julgamento dos Embargos de Divergéncia neste mesmo processo, em que, posteriormente,
diante do posicionamento do STF na ADI 3.943/STE, da relevancia do direito tutelado (direito a saide de
consumidores idosos) e do fato de as vulnerabilidades tuteladas pela Defensoria Publica nio se restringirem a
questao de cunho econdmico, acabou por superar julgamento anterior do STJ e reconhecer a legitimidade da
Defensoria Piblica para a tutela coletiva de interesse caracterizado como individual homogéneo (STJ. EREsp
1192577/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em 21/10/2015, DJe 13/11/2015).
Em doutrina, defendendo a legitimidade da Defensoria Piblica para tutela coletiva independentemente da
natureza do direito tutelado vide: FILHO, E. S. G. Defensoria Puablica e a Tutela Coletiva de Direitos. Teoria
e Prética. Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 100-103. PINHO, H. D. B. de. A Legitimidade da Defensoria
Publica para propositura de Agoes Civis Publicas: Primeiras Impressoes e Questoes Controvertidas. /n: A
Defensoria Piiblica e os Processos Coletivos. Comemorando a Lei Federal 11.448, de 15 de janeiro de

2007, SOUSA, J. A. G. de (coord.), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 183-187.
s STJ. REsp 1449416/SC, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 15/03/2016, DJe 29/03/2016.

“ ORDACGY, A. da S. As agoes Coletivas pela Defensoria Publica na novel reforma da Lei Complementar
n° 80/94. In: Uma Nova Defensoria Puablica Pede Passagem. Reflex6es sobre a Lei Complementar 132/09.
SOUSA, J. A. G. de (coord.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 245-247.

% SCHWARTZ, E. O Novo CPC e os Avancos Legislativos que Contribuem na Superagio de Obstéculos
e na Afirmacio da Vocagio Institucional da Defensoria Piblica para Atuagao na Tutela Coletiva. /n: Colegao
Repercussées do Novo CPC. Defensoria Publica, Volume 5, SOUSA, J. A. G. de (coord.), JR. Fredie Didier
(coord. geral), Salvador: JusPodivm, 2016, p. 199.

4 SOUSA, J. A. G. de. Op. cit., pp. 489-491 apud Kazuo Watanabe.

47 JEREISSATL R. G. do A. O Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas e o Incidente de Assungio
de Competéncia como Mecanismos de Uniformizagio da Jurisprudéncia nos Tribunais e a Participagao da
Defensoria Pablica na Formagao dos Precedentes CPC/2015. Perspectiva da Defensoria Pablica, Franklyn
Roger Silva (coord.). Salvador: JusPodivm, 2017, pp. 518-522.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasflia, DF | n13 | p.1-320 |  jan/jun. 2020 45



pessoas em situacdo de hipossuficiéncia econémica objetivando tutelar o direito social a
moradia e a fungio social da propriedade®® (art. 554, § 1°, e 565, § 2°, do NCPC)¥ e
a possibilidade de a Instituigao intervir como amicus curiae em agdes ou incidentes com
repercussao coletiva, podendo, nesta tltima hipétese, valer-se tanto da previsao genérica
do art. 138 do NCPC, quanto de disposi¢oes especificas como as do IRDR (art. 983 do
NCPC), dos precedentes (art. 927, § 20, do NCPC), do incidente de inconstituciona-
lidade (art. 950, §§ 2° e 3°, do NCPC), na anilise da repercussio geral (art. 1.035, § 4°,
do NCPC) e no julgamento de recursos especiais e extraordindrios repetitivos (art. 1.038,

inciso I, do NCPC).%!

As disposi¢oes do NCPC nesse ponto, apesar de nao inovarem totalmente o ordenamento
juridico em relagio a atuagao da Defensoria Publica em acoes e incidentes metaindivi-
duais, reforcam tal papel, na medida em que, ao trazerem novos institutos relativos ao
tema, em nenhum momento (ao contrdrio), excluem a possibilidade de participagio dos
mesmos pela Instituigio.

3.2 Atuagao da Defensoria Publica mediante a utilizacio dos Métodos de Solugao
Consensual de Conflitos

No que tange 2 utilizacdo de mecanismos alternativos de resolu¢io de conflitos, o art. 4°,
inciso I, da LONDP/1994, com a redagio que lhe foi conferida pela Lei Complementar
n° 132/2009, j4 deixava clara a prioridade a ser dada pelo Defensor Publico na tentativa
de solugio extrajudicial dos conflitos de interesses, pela utilizagao da media¢do, da conci-
liagdo e da arbitragem, dentre outras técnicas de composi¢ao e administragio de conflitos.

Interpretando-se o dispositivo conjuntamente com o artigo 18, inciso III, da LON-
DP/1994, conclui-se que, antes de propor uma agio judicial, e quando possivel,”> deve o
membro da Defensoria Publica tentar resolver extrajudicialmente o litigio. Mas, mesmo
quando jd proposta a agao judicial, o Defensor Publico, assim como os demais atores do
processo (arts. 3°, § 3°, e 139, inciso V, do NCPC), devem, em havendo possibilidade,
tentar obter a resolucio do conflito de interesses mediante a aplicacdo de técnicas alter-
nativas.

% FLEXA, A;; MACEDO, D.; BASTOS, E Novo Cédigo de Processo Civil. Temas Inéditos, Mudangcas e
Supressoes. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 190.

# Apesar de muito se debater sobre o alcance de tais dispositivos em relagio a atuagio da Defensoria

Piblica, parte da doutrina sustenta que, por se tratar de litigio possessério que quase sempre envolve pessoas
hipossuficientes, a Institui¢do deve atuar mesmo que todos os réus constituam advogado para representd-los

(SOUSA, J. A. G. de. Op. cit., p. 495-498).

0 JEREISSATI, R. G. do A. Op. cit., pp. 522-529.
>t SOUSA, J. A. G. de. Op. cit., pp. 490-491.

52 Deve-se atentar para o fato de que, nem sempre, dada a natureza do direito material envolvido, que
pode ser indisponivel ou perecivel, é possivel, sem causar prejuizos A parte assistida pela Defensoria Pablica,
efetuar qualquer tentativa prévia de resolugao extrajudicial do conflito, o que deve ser sopesado pelo Defensor
Publico, dentro de sua independéncia funcional (art. 43, inciso I, da Lei Complementar n° 80/1994).
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Outro dispositivo a ser destacado neste particular é o que renova a previsao do art. 4°, §
40, da LONDP/1994, no sentido de que o instrumento de transagio referendado pela
Defensoria Pablica, nos termos do art. 784, inciso IV, do NCPC, constitui titulo execu-
tivo extrajudicial, embora a redagaio da LONDP/1994 seja mais técnica do que o NCPC
no particular, mencionando que, além da transagao, a conciliagao e a media¢io subscritas
pelo Defensor Publico constituirdo titulo executivo extrajudicial, ainda que celebrada
com pessoa juridica de direito publico.

Assim, dentro do espirito do NCPC de privilegiar a utilizagio de métodos consensuais
de solugio de conflitos, com destaque para a mediagio e a conciliagio, como uma ten-
tativa de mudanca da cultura adversarial de judicializagao impregnada nio s6 nas partes,
mas nos préprios operadores do Direito,” a Defensoria Publica desponta como um dos
principais atores dessa necessdria transformacio, nio s6 participando ativamente da apli-
cagao prética dos diversos mecanismos alternativos de solu¢io de conflitos, mas também
valendo-se da sua funcio institucional de difusio e conscientizagio da cidadania e do
ordenamento juridico (art. 4, inciso III, da LONDP/1994).>*

3.3 A intimagao nos processos em que atua a Defensoria Publica e prazo em dobro

O NCPC reafirma em seu art. 186, caput e § 1°, as prerrogativas de os membros da De-
fensoria Publica receberem intimagoes pessoais e terem os seus prazos contados em dobro
nos processos em que a Instituigao atua, as quais jd contavam com positivagao no art. 4°,

inciso V, e no inciso I, dos arts. 44, 89 e 128, todos da LONDP/1994.

A existéncia da intimagao pessoal e da contagem em dobro dos prazos processuais para a
Defensoria Publica, enquanto prerrogativas que se prestam a servir de instrumento neces-
sario ao desempenho das atribui¢des institucionais por seus membros,” deve-se ao grande
volume de processos judiciais e extrajudiciais acompanhados por cada Defensor Puablico,
servindo, em dltima andlise, para, ao contrdrio de gerar desigualdade, garantir a possibi-
lidade de cumprimento dos prazos processuais pelos membros da Instituicdo, tratando
desigualmente os desiguais, de forma a atender a isonomia em seu aspecto material e nao
meramente formal.”®

Neste particular da intimacao pessoal da Defensoria Pablica e da contagem dos seus pra-
zos em dobro, as Unicas inovagdes normativas do NCPC foram a previsao expressa de
que a intimagdo pessoal mediante vista dos autos da Instituicio pode dar-se, além do
mecanismo tradicional de carga ou remessa fisica, por meio eletrénico’ (art. 186, § 1°,

% KIRCHNER, E. Op. cit., p. 206.
> KIRCHNER, E Op. cit., p. 250.
5 MORAES, G. P. de. Instituigées da Defensoria Puablica. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1999, pp. 276-277.

¢ ESTEVES, D.; SILVA, E R. A. Principios Institucionais da Defensora Publica. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, pp. 627-628.

7 ROCHA, E B. Os Impactos do Novo CPC na Defensoria Piblica: Intimagio Pessoal ¢ Prazo em Dobro
Colecio Repercussoes do Novo CPC. Coletiva. In: Colegao Repercussées do Novo CPC. Defensoria Publica,
Volume 5, SOUSA, J. A. G. de (coord.), JR. E. D. (coord. geral), Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 272-274.
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do NCPC), que remete ao art. 183, § 1°, do NCPC,*® 4 positivagao da extensio da con-
tagem dos prazos em dobro aos escritérios de pratica juridica de Faculdades de Direito e
as entidades que prestam assisténcia juridica na impossibilidade de atua¢io da Defensoria
Publica, mediante convénio com esta Instituicao (art. 186, § 3° do NCPC), além da ex-
clusao da aplicagio da contagem do prazo de forma dobrada, no caso de a lei estabelecer
expressamente prazo especifico para a Defensoria Publica (art. 186, § 4°, do NCPC).

Com a referida realidade do grande volume de trabalho e com a dificuldade, em razao
disso, de um contato mais préximo e frequente com cada um de seus assistidos, com
acerto o legislador do NCPC trouxe as previsoes de intimagao pessoal da parte nos arts.
186, § 2° (intimagao quando o ato processual depender de providéncia ou informagio
que somente pela parte possa ser realizada ou prestada), 513, § 2°, inciso II (intimagao
inicial no cumprimento de sentenca), 876, § 1°, inciso II, (intimagio no procedimento
de adjudicagao de bens), todos do NCPC. Na mesma linha, o NCPC previu no art. 455,
§ 4°, inciso IV, que a intimagao pessoal de testemunhas arroladas pela Defensoria Publica
serd feita judicialmente.

Destaque-se, por fim, que a previsao legal do art. 513, § 2°, inciso II, do NCPC foi res-
ponsavel pela superagio de entendimento anteriormente adotado pelo STJ, no sentido de
que a intimagio da parte para o cumprimento de sentenca poderia dar-se por intermédio
da Defensoria Pablica, no sendo necessdria a intimagao pessoal da parte assistida.”

3.4 A responsabilidade do Defensor Publico

Inovou também o NCPC ao positivar expressamente dispositivos que dizem respeito a
responsabilidade do Defensor Publico, seja no aspecto civil, seja em relacio a algumas
condutas processuais.

O art. 187 do NCPC traz a previsao de que o Defensor Publico pode ser regressivamente
responsabilizado civilmente pelos danos que a sua atuagao institucional vier a causar em
caso de atuagao institucional com dolo ou fraude, tal como ocorre com os Magistrados

(art. 143, inciso I, do NCPC), com os Membros do Ministério Publico (art. 181 do
NCPC) e com os Advogados Publicos (art. 184 do NCPC).®

Regressivamente responsdvel, pois, quando exerce suas atribui¢oes Institucionais na
prestacdo da assisténcia juridica integral e gratuita age como agente publico, nesta
qualidade, respondendo primeiramente o Estado. Assim, caso o Estado venha a ser

% Embora tal conclusio ja pudesse ser extraida dos arts. 2° e 5°, caput e § 6°, da Lei n° 11.419/2006.

9 STJ. REsp 1280605/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérdio Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe 11/12/2012; AgRg no AREsp 36.371/R],
Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 26/06/2012, DJe 01/08/2012; AgRg nos
EDcl no REsp 1535200/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado
em 03/12/2015, DJe 14/12/2015.

® SILVA, E R. A. A Formatagio Processual da Defensoria Pablica no Novo Cédigo de Processo Civil. /n:
CPC/2015. Perspectiva da Defensoria Puablica, Franklyn Roger Silva (coord.). Salvador: JusPodivm, 2017, p. 212.

48 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



condenado a reparar civilmente outrem em razio da atuacio de seu agente (Defensor
Publico), somente terd o direito de regresso contra este no caso de atuagido com dolo
ou fraude, ou seja, configurando-se excecio a regra geral de que o regresso em face do
agente publico ocorre quando hd atuacio com, no minimo, culpa (art. 37, § 6°, da

CREFB e do art. 43 do Cédigo Civil/2002).!

Mas o NCPC nio se restringe a tratar da responsabilidade civil pessoal do Defensor Pu-
blico de forma genérica, trazendo também disposicoes relativas a responsabilidade pessoal
do mesmo por algumas condutas especificas de cunho processual, tal como a de arcar com
as despesas processuais relativas a atos adiados ou cuja repeti¢ao for necessdria, se houver
dado causa a0 adiamento ou a repeti¢io (art. 93 do NCPC), bem como a de ser multado
caso nio restitua os autos do ato processual a ser praticado, em caso de remessa ou vista

dos autos fisicos (art. 234, § 4°, do NCPC).

Em relago a aplicagio dos referidos dispositivos (art. 93 e 234, § 4°, do NCPC), parte
da doutrina defende que eles devem ser interpretados conjuntamente com o art. 187 do
NCPC, somente respondendo pessoalmente o Defensor Publico, de forma regressiva, se
vier a praticar o ilicito com dolo ou fraude.®

E certo, outrossim, que, no caso de descumprimento dos deveres processuais previstos no
art. 77 do NCPC, a responsabilidade disciplinar do Defensor Publico serd apurada pela
Corregedoria, defendendo a doutrina que o parAmetro para a responsabilizagao funcional
do membro da Institui¢do é a prdtica de conduta com dolo ou fraude, nos limites do art.

187 do NCPC.%

Percebe-se de tais dispositivos que o Defensor Publico ¢ tratado em posigao de igualdade
no que tange aos demais agentes politicos que exercem funcoes essenciais a Justiga, o que
¢ compativel com a importincia do seu papel no sistema de justica.

4. A DEFENSORIA COMO INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO
JURISDIONAL MOLDADA PARA A SUPERACAO DOS OBSTACULOS DO
ACESSO A JUSTICA

Apds a andlise das disposicoes no NCPC acerca da Defensoria Pablica, percebe-se o reco-
nhecimento definitivo do seu stazus de fungao essencial a fungio jurisdicional do Estado
no ordenamento juridico brasileiro.

Com o reconhecimento da atribui¢ao institucional de atuagio da Defensoria Publica em
favor de grupos vulnerdveis, ou seja, em uma atuacio de cunho mais solidarista e menos

¢t JUNIOR, N. N.; NERY, R. M. de A., Op. cit., p. 753, notas n. 2-3. SILVA, Franklyn Roger Alves. Op.
cit., pp. 212-213.

62 REIS, G. A. S. dos. O Novo Cédigo de Processo Civil e a Defensoria Pablica do Século XXI: O Regime
Juridico de um Novo Ator Processual. /n: Colegao Repercussoes do Novo CPC. Defensoria Publica, Volume

5, SOUSA, J. A. G. de (coord.), JR. E D. (coord. geral), Salvador: JusPodivm, 2016, p. 419.
6 SILVA, E R. A. Op. cit., p. 212.
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individualista,* a Institui¢do acaba por abarcar as 3 (trés) ondas renovatérias® de acesso a
Justica delineadas no importante trabalho realizado no “Projeto de Florenga”, por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth.*

A primeira onda renovatdria abrange a assisténcia judicidria para os pobres, a qual ¢ ga-
rantida por meio da Defensoria Pablica na prestacio da assisténcia juridica em prol dos
economicamente vulnerdveis (atribuicio mais tradicional da Instituicio em casos de hi-
possuficiéncia financeira da parte).

A segunda onda renovatéria diz respeito a representagao dos interesses coletivos, a qual,
como jé referido acima, foi assegurada a Defensoria Publica por meio tanto da previ-
sdo constitucional, quanto da legislacio infraconstitucional, sendo importante destacar
as importantes decisdes do STF e ST] sobre o tema colacionadas acima, reconhecendo a
compatibilidade desta atribui¢io com o texto constitucional, caso a tutela de interesses
coletivos, em género, possa beneficiar, em tese, pessoas necessitadas.

Naio se pode deixar de destacar também a existéncia de um desdobramento da segunda
onda de acesso a Justica concernente aos procedimentos piloto e & uniformizacio da ju-
risprudéncia,”” em relagao ao qual se insere a recente atribui¢ao conferida & Defensoria
Publica para deflagragao de “processos-piloto”, que se prestam a assegurar a construgio de
precedentes que serdo vantajosos no julgamento de casos individuais, tais como o IRDR

e a assun¢do de competéncia (art. 977, inciso III, e 947, § 1°, do NCPC).

A terceira onda renovatdria, denominada de “o enfoque do acesso a Justi¢a”, traz uma
concepgio mais ampla, para além da garantia da representacio de advogado e da tutela
de interesses coletivos, preocupando-se com o aprimoramento do acesso a Justi¢a com a
superagdo de problemas relativos aos procedimentos judiciais, aos custos e ao tempo de
duragao do processo.

No sistema brasileiro, a terceira onda abrangeria a énfase crescente na resolugao al-
ternativa de conflitos (juizo arbitral, conciliagiao, mediagdo etc.), contexto em que a
Defensoria Publica atua na prevencio de conflitos com a utilizagao prioritdria de mé-
todos alternativos de solucio de litigios (art. 3°, § 3°, do NCPC c/c art. 4°, inciso II,
da LONDP/1994), além de abranger a atuagdo perante os Juizados Especiais (art. 4°,
inciso XIX, da LONDP/1994), que constituem drgaos jurisdicionais criados para um
procedimento mais célere, simplificado e informal com o objetivo de superar entraves
a0 acesso a Justica.

Mesmo para aqueles que defendem a existéncia de a0 menos mais uma onda renovatéria
de acesso a Justiga, a qual estaria relacionada 2 internacionalizagio da protegao dos Di-

6 SOUSA, J. A. G. de. Op. cit., pp. 483-485.

65 ]UNIOR, A. B. Principios Institucionais da Defensoria Piblica da Unido. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2014, pp. 61-65.

% CAPPELLETTI, M.; BRAYNT, G. Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1988, pp. 31-73.

¢ ESTEVES, D.; SILVA, E R. A. Op. cit., pp. 33-35.
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reitos Humanos,*® aqui também a Defensoria Ptblica estd inserida como mecanismo de
superagio de dificuldades, em razio tanto do disposto no art. 185 do NCPC (o qual re-
produz disposi¢oes da CRFB e da LONDP/1994 no sentido da legitimagao da Institui¢ao
para a defesa dos Direitos Humanos, de pessoas em situagao de vulnerabilidade), quanto
da possibilidade de formulagao de representagdes aos sistemas internacionais de protegao
de Direitos Humanos com postulagio perante seus 6rgaos, conforme previsao expressa do

art. 4°, inciso VI, da LONDP/1994.

Conclui-se, pois, que a Defensoria Publica constitui atualmente mecanismo ainda mais
eficiente de acesso a Justiga, na medida em que o NCPC refor¢a a Instituicio com norma-
tizagio suficiente para superar os obstdculos que podem impedir ou dificultar o exercicio
da garantia constitucional prevista no art. 5°, inciso XXXV, da CRFB.

CONSIDERACOES FINAIS

Impc’)e—se, agora, que se proceda a uma sintese das principais ideias expostas no presente
trabalho, da forma que segue abaixo:

1. As normas fundamentais do processo civil, tratadas nos arts. 1°a 12 do NCPC e outras
espalhadas pela nova codificacio, positivaram uma visdo de Direito Processual Constitu-
cional, isto ¢, a nogao de que o sistema processual somente pode ser entendido a partir
dos valores contidos na CRFB.

2. Nessa esteira, a Defensoria Publica foi contemplada com regulamentagio especifi-
ca de sua atuagio em titulo préprio e com outros dispositivos espalhados pela Lei n°
13.105/2015 (cerca de 60).

3. A previsdo do art. 185 do NCPC, apesar de trazer um conceito mais enxuto da atuagao
da Defensoria Publica, destaca os seus pontos principais, quais sejam, de promog¢io nao
s6 de assisténcia judicial individual, mas de orientagio juridica e de exercicio de papel
fundamental na promogao de direitos humanos e na legitimagao para a tutela coletiva em
prol de pessoas sujeitas a situa¢do de vulnerabilidade (ndo apenas em prol de pessoas ou
grupos economicamente necessitados).

4. Dentro dessa visao mais ampla das atribui¢ées da Defensoria Publica, desvinculando-a
da premissa de que atuagio estaria autorizada exclusivamente em hipétese de pessoa com
insuficiéncia de recursos financeiros, a doutrina inclina-se pela superacio da classificagio
das fungoes institucionais em tipicas e atipicas. Destacou-se, neste ponto, a sugestao dou-
trindria de classificacao de atribuicoes em tradicionais (tendencialmente individualista) e
nao tradicionais (tendencialmente solidarista, sendo estas tltimas, ao contrério das pri-
meiras, nao vinculadas estritamente a questdes econdmicas).

% ESTEVES, D.; SILVA, E R. A. Op. cit., pp. 40-45.
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5. As denominadas “100 Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas em Con-
dicao de Vulnerabilidade” melhor delimitaram, de forma mais consentinea com o orde-
namento juridico atual, o conceito de vulnerabilidade/necessidade (objeto de atuagao da
Defensoria Publica).

6. Diante desse quadro mais técnico-sistemdtico de andlise do contetido das fungdes ins-
titucionais, este autor sugeriu uma nova classificacio, a qual visa a facilitar a andlise da
presenca ou nio de atribui¢io da Defensoria Publica, ou seja, se hd ou nio hipdtese de
necessidade/vulnerabilidade. Assim, distinguiu as necessidades/vulnerabilidades de na-
tureza econdmica, cujo critério preponderante é o de andlise da situagao financeira dos
destinatdrios do servico de assisténcia juridica integral e gratuita, das de natureza juridi-
co-social, em relacio as quais predomina a verificacdo das dificuldades de acesso a Justica
com base em situagoes diversas da financeira, destacando-se situagdes em que o préprio
ordenamento juridico confere especial prote¢io com a finalidade de propiciar verdadeira
isonomia material.

7. Dentro das principais normas objeto de andlise relativas a atuagio da Defensoria Pu-
blica existentes no NCPC, destacaram-se: a) as que tratam da legitimidade da Institui¢ao
para atuagdo em agoes ¢ incidentes com repercussio coletiva; b) as que versam sobre a
atuacio da Defensoria Publica por meio da utilizagio de métodos de solugio consensual
de conflitos; ¢) as que regulamentam a forma como se efetivam as intimagoes nos proces-
sos em que a Defensoria Pablica atua e a contagem em dobro dos prazos processuais; e d)
aquelas que tratam da responsabilidade dos Defensores Publicos.

8. A andlise das principais disposigoes relativas a atuagao da Defensoria Publica existen-
tes no NCPC, conjugada com o estudo das denominadas ondas renovatérias, levou a
conclusio de que a Institui¢io atualmente constitui mecanismo ainda mais eficiente de
acesso a Justica, na medida em que o instrumental normativo existente é capaz de afastar
os diversos obstdculos tendentes a impedir ou dificultar este acesso.

Atingiu-se, pois, o objetivo inicial da pesquisa de sistematizagio e andlise das normas
existentes no NCPC acerca da Defensoria Publica, especialmente se jé havia alguma pre-
visio semelhante em normas anteriores, analisando-se as atribuicées institucionais e o seu
alcance, de forma a permitir a correta compreensio dos instrumentos e fungoes desempe-
nhadas pela Instituicio na administragio da Justica.

Em conclusio, pode-se afirmar pelo estudo realizado que, apesar de algumas normas exis-
tentes sobre a atuagio da Defensoria Piblica no NCPC nao serem inéditas, ¢ inegdvel o
avango havido sobre a regulamentacio da atuagio institucional, destacando-se o efeito da
nova codificagio processual civil, no minimo, ratificador do papel de Instituigao vocacio-
nada a permitir o efetivo acesso a Justica das pessoas em situagio de vulnerabilidade, seja
ela de qualquer ordem (econdmica, social, juridica, organizacional, etc.).
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RESUMO

O objetivo deste artigo é convidar o leitor a uma reflexdo sobre a utiliza¢io da concilia-
¢ao e mediacio como instrumentos de gerenciamento dos processos e sua efetividade
no desiderato de trazer uma solugio mais adequada e justa aos casos em litigio. Foram
apresentados dados estatisticos colhidos pelo Conselho Nacional de Justica revelando em
nameros os efetivos resultados. Ademais, pretende-se mostrar que na atualidade a uti-
lizagdo da mediacdo e conciliagio ndo se limita as demandas envolvendo particulares,
sendo uma realidade positivada no ordenamento juridico a qual incluiu a Administragao
Publica no dever de buscar a solugio consensual das demandas. Dé-se um enfoque, por
fim, a utilizacdo perante a Justica Federal e ao reflexo desses mecanismos nos processos de
competéncia federal, o que acaba por abranger grandes litigantes ¢ demandas de massa,
tornando-se, dessa forma, uma realidade nos dias atuais. E com esse olhar que adentramos
no estudo da conciliagio e mediagio.

Palavras-chave: Direito. Conciliacio. Mediacio.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to invite the reader to reflect on the use of conciliation and
mediation as tools for managing the processes and their effectiveness in the desire to bring
a more adequate and fair solution to the cases in dispute. Statistical data were collected
by the National Council of Justice, revealing in figures the actual results. In addition, it
is intended to show that at present the use of mediation and conciliation is not limited
to the demands involving individuals, being a positive reality in the legal system which
included the Public Administration in the duty to seek the consensual solution of the
demands. Finally, there is a focus on the use before the Federal Court and the reflection
of these mechanisms in the federal jurisdiction proceedings, which ends up covering large
litigators and mass demands, becoming, in this way, a reality in the present day. It is with
this look that we enter into the study of conciliation and mediation.

Keywords: Law. Conciliation. Mediation.
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SUMARIO

INTRODUCAO 1. DA CONCILIACAO E DA MEDIACAO 2. ASPECTOS
ATUAIS DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS:
AS NOVAS TECNOLOGIAS E AS RESOLUCOES ON-LINE DE DISPUTAS
3. PRINCIPAIS ASPECTOS DA CONCILIACAO NA JUSTICA FEDERAL.
CONSIDERACOES FINAIS.

INTRODUCAO

No Mito de Sisifo, o personagem em questao foi capturado pelos Deuses do Olimpo por
desafid-los e a ele foi imposta uma punigao. Ele teria: para toda a eternidade, de empurrar
uma pedra em uma montanha até seu topo; a pedra entao rolaria para baixo e ele nova-
mente teria que comegar tudo de novo. Como Sisifo, muitos veem o Judicidrio como uma
atividade executada arduamente e infindédvel.

De fato, os homens, desde o estado de natureza referido por Hobbes, até os dias atuais,
convivem com conflitos de interesses. Historicamente, a humanidade passou por virios
estdgios em termos de solucdo para tais conflitos. A lei do mais forte hoje cede espago para
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a solugao judicidria. Nessa toada, o Judicidrio desempenha o importante papel da tenta-
tiva da pacificagio social. Como no mito de Sisifo, essa atividade se mostra inesgotdvel.

No cendrio atual, voltamos nossos olhares para o papel do Judicidrio. Serd que podemos dizer
que a pacificagao social pode ser resumida ao papel tradicionalmente conferido ao juiz, de
proferir sentengas para a solu¢ao das demandas? Evidentemente que nao. Vivemos tempos
em que saltam aos olhos o desequilibrio entre a procura por decisoes judicidrias e a capacida-
de de proferi-las. Diante disso, a chamada “cultura da sentenca”, que tem como consequéncia
significativo niimero de processos e de recursos, hoje cede espago para meios alternativos de
solu¢ao do conflito, ou, como alguns preferem, meios adequados de solugao do conflito.

Inegavelmente a maior celeridade é um dos pontos importantes desses mecanismos, con-
tudo, o objetivo principal, sem duvida, é dar as partes uma solugio mais adequada e justa
como forma de efetivo acesso a justica. E, assim, um dos instrumentos do desiderato da
pacificagio social, nio sendo, contudo, um fim em si mesmo. A solugio do litigio de
forma mais justa nem sempre serd albergada pela mediacio e a conciliagdo, por vezes,
a sentenca, producio de provas, instrucio, atendem melhor as peculiaridades do caso
concreto, solu¢o que somente poderd ser compreendida pelas lentes do 6rgao julgador.

A evolugido do contexto normativo perpassa de uma faculdade do magistrado a previsao
de utilizagao obrigatéria. Os entes envolvidos também se ampliam, contando atualmente
com a possibilidade expressa de concilia¢io envolvendo a Administragao Publica.

Com isso, os érgaos jurisdicionais estaduais e federais de vdrios niveis vém inserindo a
soluciao consensual dos conflitos 0 que acaba por abranger grandes litigantes e demandas
de massa, tornando-se mais abrangentes os resultados.

Nio se pode perder de vista, por fim, que todas essas questoes ganham um novo colorido,
novas potencialidades, diante do avango tecnoldgico da nossa atual sociedade, que se en-
contra no limiar de uma Quarta Revolugao Industrial,’ de maneira que certamente essas
novas tecnologias podem contribuir para o desenvolvimento desses meios adequados de
resolucdo de conflitos, inclusive perante a Justiga Federal.

1. DA CONCILIACAO E DA MEDIACAO

Nos ultimos anos houve uma ampla reforma do Poder Judicidrio buscando solugées al-
ternativas de conflito como a mediagio e a concilia¢io, incorporadas ao ordenamento
juridico. Aqui, apenas um esclarecimento: meios alternativos de solugao do conflito vao
muito além da mediacio e conciliacio. Poderiam ser citadas intimeras outras técnicas,
mas, considerando que a mediagio e a conciliagio se mostram mais presentes no dia a dia
do judicidrio, acabam tendo um destaque maior.

1 Conforme ensina SCHWAB, Klaus. A quarta Revolu¢ao Industrial. Tradugio de Daniel Moreira
Miranda. Sao Paulo: Edipro, 2016.
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A discussao a respeito desses meios alternativos (adequados) de solugao de conflitos nos
remete, inquestionavelmente, ao tema do acesso a justica, que ¢ referéncia ao trabalho
desenvolvido por Mauro Cappelletti e Bryant Garth,* os quais ensinam que o acesso
efetivo a justiga vem sendo crescentemente aceito como um direito social bdsico nas mo-
dernas sociedades. A partir de amplo estudo sobre a questao, esses autores observaram que
existem obstdculos comumente encontrados na efetivagiao do acesso a justica, propondo
assim solugdes aptas a superd-los. Com efeito, afirmaram que:

Um exame dessas barreiras ao acesso, como se vé, revelou um pa-
drao: os obstdculos criados por nossos sistemas juridicos sio mais
pronunciados para as pequenas causas e para os autores individuais,
especialmente os pobres; a0 mesmo tempo, as vantagens pertencem
de modo especial aos litigantes organizacionais, adeptos do uso do
sistema judicial para obterem seus préprios interesses.’®

A partir dai, surgia a ideia das ondas de acesso a justica. Como primeira onda desse movi-
mento de acesso a justica, constataram obstdculos de natureza econdémica e que deveriam
ser superados por meio da criagdo e desenvolvimento de mecanismos de assisténcia juri-
dica para os pobres. A necessidade de contratagio de advogado, por exemplo, constituia
efetivamente uma barreira ao ingresso nos Tribunais. Nessa perspectiva, ganha relevo o
direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insufi-
ciéncia de recursos, previsto no artigo 52, LXXIV, da Constitui¢dao da Reptblica. Merece
destaque também a constitucionalizacio da Defensoria Publica (artigo 134 da Constitui-
¢ao da Republica).

Depois, na segunda onda, verificaram-se obstdculos de natureza organizacional, porque,
ao lado dos direitos individuais, existiam também direitos/interesses de natureza coletiva
ou difusa, os quais ndo eram albergados pela solugao tradicional. Tais obstdculos deveriam
ser ultrapassados por intermédio da tutela coletiva dos direitos.

Na terceira onda renovatdria, inserem-se justamente os mecanismos de solugio alterna-
tiva de solugao de litigios, na busca de solucionar problemas de natureza processual, pois
estava em jogo a questio da efetividade, que muitas vezes nio era alcangada pelo processo
contencioso judicial.

Interessante notar que, no Brasil, essas ondas nao ocorreram em uma sequéncia crono-
l6gica, mas emergiram praticamente juntas, na década de 1980, por uma conjungio de
fatores de cunho politico, econdmico, social, juridico e cultural, como bem pontuado por
Leslie Shérida Ferraz.* Nesse mesmo contexto, objetivou-se transpor de uma vez todos os
obstéculos do acesso a justica.

2 CAPPETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducio de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002.

3 CAPPETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Traducio de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 28.

4 FERRAZ, Leslie Shérida. Acesso a Justica. Uma andlise dos Juizados Especiais Civeis no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2010, p. 78.
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Como lembram Cintra, Grinover e Dinamarco, “vai ganhando corpo a consciéncia de
que, se 0 que importa é pacificar, torna-se irrelevante que a pacificacio venha por obra do

Estado ou por outros meios, desde que eficientes”.

5

Especialmente, sobre o papel dos meios alternativos de resolucio de conflitos, Watanabe®

leciona que:

A incorporacio dos meios alternativos de resolugao de conflitos, em
especial dos consensuais, ao instrumental a disposi¢ao do Judicidrio
para o desempenho de sua fungio de dar tratamento adequado aos
conflitos que ocorrem na sociedade, nio somente reduziria a quan-
tidade de sentencas, de recursos e de execucoes, como também, o
que ¢ de fundamental importincia para a transformacio social com
mudanga de mentalidade, propiciaria uma solug¢iao mais adequada
aos conflitos, com a consideragao das peculiaridades e especificidades
dos conflitos e das particularidades das pessoas neles envolvidas.

Ainda, segundo o mesmo autor’:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no
inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do Federal, nio significa um
mero acesso formal aos 6rgios judicidrios. Assegura ele um acesso
qualificado 2 justica que propicie ao jurisdicionado a obtengio de
tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada, enfim, um acesso
a uma ordem juridica justa.

Sem a inclusio dos chamados meios consensuais de solugio de con-
flitos, como a mediacio e a conciliagio, nio teremos um verdadeiro
acesso a justica. Certo é que, em algumas espécies de controvérsia,
como j4 ficou mencionado, faltaria o requisito de adequagio a solu-
¢io dada pelo critério da adjudicacio.

Pode-se afirmar, assim, sem exagero, que os meios consensuais de
solugio de conflito fazem parte do amplo e substancial conceito de
acesso a justica, como critérios mais apropriados do que a sentenga,
em certas situagoes, pela possibilidade de adequagio da solugao a
peculiaridades do conflito, 4 sua natureza diferenciada, as condicoes
e necessidades especiais das partes envolvidas. Trata-se, enfim, de um
modo de se alcancar a justica com maior equanimidade e aderéncia
a0 caso concreto.

> CINTRA, Antonio Carlos Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo. 272 edicao. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p. 31/32.

6

WATANABE, Kazuo. Politica publica do poder judicidrio nacional para tratamento adequado dos

conflitos de interesse. /n: RICHA M. A.; PELUSO A. C. Conciliagao e mediagao: estruturacio da politica
judicidria nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 02/03.

7 WATANABE, KAZUO. Acesso a Ordem Juridica Justi¢a. Belo Horizonte: Ed. Del Rey LTDA, 2019,

p. 82.
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Com a evolugao do contexto normativo, tais institutos passam a ter maior destaque na
produgao legislativa. Exemplo disso é que tais institutos foram previstos no Cédigo de
Processo Civil (CPC) de 2015 (Lei 13.105/15), na Lei de Mediacao (Lei 13.140/2015),
na Resolu¢io CNJ n. 125/2010 (a qual instituiu a Politica Judicidria Nacional de tra-
tamento aos Conflitos de Interesses e determinou a criacio de Nucleos Permanentes de
Meétodos Consensuais de Solucio de Conflitos) e na Resolugio do Conselho da Justica

Federal (CNJ) n. 398/2016.

Especificamente no que tange ao Cddigo de Processo Civil, o artigo 334,% caput, previu
como etapa necessaria a prévia realizagio da audiéncia de conciliagio ¢ mediacio, sendo
descabida, apenas se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na com-
posigao consensual, ou quando nao se admitir a autocomposi¢io. Tamanha a importancia
que foi dada a tal etapa que o nio comparecimento injustificado do autor ou do réu a
audiéncia de conciliagao serd considerado ato atentatério a dignidade da justica e sancio-
nado com multa de até dois por cento da vantagem econdémica pretendida ou do valor da
causa, revertida em favor da Uniio ou do Estado.

O esforgo de disseminar a solugio consensual dos conflitos vem estampado no préprio
corpo do texto normativo ao prever que o Estado promoverd, sempre que possivel, a
solugao consensual dos conflitos (§2° do art. 3°).” Traz ainda como poder dever do juiz

8 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais ¢ nao for o caso de improcedéncia liminar

do pedido, o juiz designard audiéncia de conciliagio ou de media¢io com antecedéncia minima de 30 (trinta)
dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na audiéncia de conciliagio ou de
mediagdo, observando o disposto neste Cédigo, bem como as disposi¢oes da lei de organizagio judicidria.

§ 20 Poder4 haver mais de uma sessao destinada a conciliacio e & mediagdo, nao podendo exceder a 2 (dois)
meses da data de realizagio da primeira sessao, desde que necessdrias & composicao das partes.

§ 3¢ A intimacido do autor para a audiéncia serd feita na pessoa de seu advogado.

§ 4° A audiéncia nio sera realizada:

I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composicao consensual;
II - quando nao se admitir a autocomposigio.

§ 50 O autor deverd indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na autocomposicio, e o réu deverd fazé-lo, por
petigdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.

§ 6° Havendo litisconsércio, o desinteresse na realizacio da audiéncia deve ser manifestado por todos os
litisconsortes.

§ 7° A audiéncia de conciliagio ou de mediagio pode realizar-se por meio eletronico, nos termos da lei.

§ 8° O néo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagio ¢ considerado ato
atentatdrio a dignidade da justica e serd sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

§ 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos.

§ 10. A parte poderd constituir representante, por meio de procuragao especifica, com poderes para negociar
e transigir.

§ 11. A autocomposicao obtida serd reduzida a termo e homologada por sentenca.

§ 12. A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediagio serd organizada de modo a respeitar o intervalo

minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio da seguinte.

?  Art. 3° Nao se excluird da apreciagio jurisdicional ameaca ou lesio a direito.
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promover a qualquer tempo a autocomposi¢ao.'” Dedica um capitulo inteiro sobre me-
diadores e conciliadores judiciais."

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugao consensual dos conflitos

1 DOS PODERES, DOS DEVERES E DA RESPONSABILIDADE DO JUIZ

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposigoes deste Cédigo, incumbindo-lhe:

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢do, preferencialmente com auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais;

""" Dos Conciliadores e Mediadores Judiciais

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solugio consensual de conflitos, responséveis pela reali-
zagio de sessoes e audiéncias de conciliagiao e mediagio e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposigio.

§ 1° A composicio e a organizacio dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as normas
do Conselho Nacional de Justica.

§ 2° O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que nio houver vinculo anterior entre as par-
tes, poderd sugerir solugées para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidag4o para que as partes conciliem.

§ 3¢ O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliard
aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabeleci-
mento da comunica¢io, identificar, por si préprios, solucées consensuais que gerem beneficios mutuos.

Art. 166. A conciliagio e a mediagio sio informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da
autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisio informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagées produzidas no curso do procedimento, cujo teor
nio poderd ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberagio das partes.

§ 2° Em razdo do dever de sigilo, inerente s suas fungées, o conciliador e o mediador, assim como os membros de
suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagio ou da mediagio.

§ 3° Admite-se a aplicagio de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favordvel 4 auto-
composigao.

§ 4° A mediagio e a conciliagio serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que
diz respeito 2 definicao das regras procedimentais.

Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as cAmaras privadas de conciliagio e mediagao serdo inscritos em
cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que manterd registro de
profissionais habilitados, com indicagio de sua 4rea profissional.

§ 1° Preenchendo o requisito da capacitagio minima, por meio de curso realizado por entidade credenciada,
conforme parAmetro curricular definido pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da
Justica, o conciliador ou o mediador, com o respectivo certificado, poderd requerer sua inscri¢io no cadastro
nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal.

§ 20 Efetivado o registro, que poderd ser precedido de concurso publico, o tribunal remeterd ao diretor do
foro da comarca, segao ou subsec¢ao judicidria onde atuard o conciliador ou 0 mediador os dados necessérios
para que seu nome passe a constar da respectiva lista, a ser observada na distribuicao alternada e aleatdria,
respeitado o principio da igualdade dentro da mesma drea de atuagio profissional.

§ 3° Do credenciamento das cAmaras e do cadastro de conciliadores e mediadores constario todos os dados
relevantes para a sua atuagdo, tais como o niimero de processos de que participou, o sucesso ou insucesso da
atividade, a matéria sobre a qual versou a controvérsia, bem como outros dados que o tribunal julgar relevantes.

§ 40 Os dados colhidos na forma do § 3° serdo classificados sistematicamente pelo tribunal, que os publicard,
a0 menos anualmente, para conhecimento da populagio e para fins estatisticos e de avaliagio da conciliagio,
da mediagao, das cAmaras privadas de conciliacio e de mediagio, dos conciliadores e dos mediadores.

§ 50 Os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do caput, se advogados, estardo impedidos
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de exercer a advocacia nos juizos em que desempenhem suas fungoes.

§ 6° O tribunal poderd optar pela criagao de quadro préprio de conciliadores e mediadores, a ser preenchido
por concurso publico de provas e titulos, observadas as disposicoes deste Capitulo.

Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, 0 mediador ou a cAmara privada de
conciliagao e de mediagio.

§ 1° O conciliador ou mediador escolhido pelas partes poderd ou nio estar cadastrado no tribunal.

§ 2° Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou conciliador, haverd distribuicao entre aqueles ca-
dastrados no registro do tribunal, observada a respectiva formagao.

§ 3° Sempre que recomendaével, haverd a designagio de mais de um mediador ou conciliador.

Art. 169. Ressalvada a hipétese do art. 167, § 6° , o conciliador e o mediador receberio pelo seu trabalho
remuneragdo prevista em tabela fixada pelo tribunal, conforme parimetros estabelecidos pelo Conselho Na-
cional de Justica.

§ 1° A mediagio e a conciliagdo podem ser realizadas como trabalho voluntdrio, observada a legislacio perti-
nente e a regulamentacio do tribunal.
§ 2° Os tribunais determinario o percentual de audiéncias nao remuneradas que devero ser suportadas pelas

cAmaras privadas de conciliacio e mediagdo, com o fim de atender aos processos em que deferida gratuidade
da justica, como contrapartida de seu credenciamento.

rt. . No caso de impedimento, o conciliador ou mediador o comunicard imediatamente, de preferéncia
Art. 170. N d d t liad diad diat te, de pref

por meio eletronico, e devolverd os autos ao juiz do processo ou ao coordenador do centro judicidrio de solu-
¢ao de conflitos, devendo este realizar nova distribuicao.

Pardgrafo tnico. Se a causa de impedimento for apurada quando j4 iniciado o procedimento, a atividade
serd interrompida, lavrando-se ata com relatério do ocorrido e solicitagao de distribui¢io para novo con-
ciliador ou mediador.

Art. 171. No caso de impossibilidade tempordria do exercicio da fungio, o conciliador ou mediador infor-
mard o fato ao centro, preferencialmente por meio eletronico, para que, durante o periodo em que perdurar
a impossibilidade, nio haja novas distribuigoes

Art. 172. O conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um) ano, contado do término da
tltima audiéncia em que atuaram, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes.

Art. 173. Serd excluido do cadastro de conciliadores e mediadores aquele que:

I - agir com dolo ou culpa na condugio da conciliagio ou da mediagio sob sua responsabilidade ou violar
qualquer dos deveres decorrentes do art. 166, §§ 1° ¢ 2°;

IT - atuar em procedimento de mediagio ou conciliagio, apesar de impedido ou suspeito.

§ 1° Os casos previstos neste artigo serao apurados em processo administrativo.

§ 20 O juiz do processo ou o juiz coordenador do centro de conciliacio e mediacio, se houver, verificando
atuagdo inadequada do mediador ou conciliador, poderd afasti-lo de suas atividades por até 180 (cento e
oitenta) dias, por decisio fundamentada, informando o fato imediatamente ao tribunal para instauragio do
respectivo processo administrativo.

Art. 174. A Unifo, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios criardo cAmaras de media¢io e conciliagio,
com atribuigées relacionadas 4 solugio consensual de conflitos no 4mbito administrativo, tais como:

I - dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administragio publica;

IT - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos, por meio de concilia¢io, no ambito da
administragao publica;

I1I - promover, quando couber, a celebracio de termo de ajustamento de conduta.

Art. 175. As disposi¢oes desta Segio nao excluem outras formas de conciliagao ¢ mediagao extrajudiciais

vinculadas a érgaos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais independentes, que poderao
ser regulamentadas por lei especifica.
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Com efeito, mesmo antes desses marcos legais, tanto na Justica Estadual como na Justica
Federal, jd havia praticas de conciliagio organizada. No Brasil, foi na década de 1980 que,
devido a influéncia do movimento mundial de acesso a justica, a reforma da legislagao brasi-
leira permitiu novidades, tais como a institui¢ao dos Juizados Especiais de Pequenas Causas.

Leslie Shérida Ferraz destaca que a busca pela conciliagiao para solucionar os conflitos
levados aos Juizados é a op¢io mais adequada, quando se levam em conta as préprias
finalidades pelas quais essas Cortes foram criadas, no bojo de uma Justica mais simples,
rdpida e informal'2.

Na esfera Federal, a adogao dessas préticas se deu a partir de 2002, em processos do Siste-
ma Financeiro de Habitagao vinculados a Subse¢ao de Maringd'" e, posteriormente, com
a criagdo dos Juizados Especiais Federais previstos na Lei 10.259/2001, cujas demandas,
em sua maioria, envolvem questoes previdencidrias.

Segundo o Conselho Nacional de Justiga'* os niimeros de conciliagio vém crescendo ao
longo dos anos:

A conciliagio ¢ uma politica adotada pelo CN]J desde 2006, com
a implantacio do Movimento pela Conciliagio em agosto daquele
ano. Anualmente, o Conselho promove as Semanas Nacionais pela
Conciliagao, quando os tribunais sdo incentivados a juntar as partes
e promover acordos nas fases pré-processual e processual. Por inter-
médio da Resolugao CNJ 125/2010, foram criados os Centros Ju-
dicidrios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) e os Nu-
cleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugio de Conflitos
(NUPEMEC), que visam fortalecer e estruturar unidades destinadas
ao atendimento dos casos de conciliagio.

Na Justica Estadual, havia, ao final do ano de 2017, 982 CEJUSCs
instalados. A Figura 114 indica o nimero de CEJUSCs em cada
Tribunal de Justica. Esse nimero tem crescido ano apés ano. Em
2014 eram 362 CEJUSCs, em 2015 a estrutura cresceu em 80,7% e
avangou para 654 centros. Em 2016 o niimero de unidades aumen-
tou para 808 e em 2017 chegou a 982.

A Figura 115 traz o percentual de sentengas homologatdrias de acor-
do proferidas, comparativamente ao total de sentencas e decisoes
terminativas. Em 2017 foram 12,1% sentencas homologatérias de
acordo, valor que vem crescendo nos dois tltimos anos - em 2015
era de 11,1% e em 2016, 11,9%. Na fase de execucio as sentencgas
homologatdrias de acordo corresponderam, em 2017, a 6,0%, ¢ na
fase de conhecimento, a 17,0%.

Pardgrafo tnico. Os dispositivos desta Secao aplicam-se, no que couber, as cAmaras privadas de conciliagio e mediagio.

2. FERRAZ, Leslie Shérida. Acesso a Justica. Uma andlise dos Juizados Especiais Civeis no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2010, p. 98/99.

3 CALMON, 2011, p. 107-114.

14 CNJ, 2018. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6£888b
383£6¢3de40c32167.pdf, p. 137. Acesso em: 12 julho 2019
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Outra pesquisa interessante, publicada pelo CNJ," intitulada de “Mediac¢do e concilia-
¢ao avaliadas empiricamente”, concebida pelo Departamento de Pesquisas Judicidrias do
Conselho Nacional de Justica (DPJ/CNY]), traz como um dos grandes beneficios da solu-
¢ao consensual a redu¢io do tempo de duragao dos processos, representando, em média,
uma tramitagio em metade do tempo se comparado aqueles feitos em que nio houve
conciliacdo, destacamos:

A duragao média observada no conjunto de todos os processos foi igual
a 1.019,5 dias, o que corresponde a 2,8 anos aproximadamente. Con-
siderando a andlise por tipo de processo, observa-se que a duragdo mé-
dia de processos homologados ¢ 585 dias (aproximadamente 1 ano e
meio) enquanto que para processos ndo homologados a duragio média
¢ 1.061 dias (aproximadamente 3 anos). Como resultado, em média,
o tempo de duragio de processos homologados é aproximadamente a
metade do tempo de duragio de processos nio homologados.

No que se refere a Justica Federal, temos a Administraco Publica como litigante, com
demandas envolvendo, dentre outros, o INSS, a Caixa Economica Federal e Conselhos
de classe. Nesse ponto, a lei da mediagao (art. 32) e o CPC (art. 174) estabelecem que
a Unido, os Estados, o DF e os Municipios criariam cAmaras de mediagao e concilia¢io,
com atribuicoes relacionadas a solucio consensual de conflitos no Ambito administrativo,
para dirimir contendas envolvendo érgaos e entidades da Administragio Puablica e avaliar
a admissibilidade dos pedidos de resolu¢io de conflitos, por meio de concilia¢io, no 4m-
bito da prépria administragao.

A indisponibilidade do interesse piblico nao impede o uso da concilia¢io na esfera fede-
ral. Destaca-se que nas Centrais de Concilia¢io da Justica Federal (CECON) h4 diaria-
mente audiéncias conciliatérias envolvendo Sistema Financeiro de Habitacio, contratos
bancdrios, agoes previdencidrias, execugio fiscal, danos morais e materiais, satide, impro-
bidade administrativa, conselhos profissionais, dentre outros.

Apesar de todas essas inquestiondveis vantagens, nio se pode perder de vista também que
a conciliagio/mediagao nio constitui uma panaceia para solucionar todos os problemas do
Poder Judicidrio. Existem, de fato, limites a esses meios alternativos de solugio de conflitos.

A conciliacio e a mediagio devem ser consideradas ao lado de outras formas de solugio
de conflitos, constituindo uma das portas possiveis para se resolver o litigio das partes,
porque — sob um olhar interno — existem situagoes concretas que nao devem ser levadas a
esses mecanismos alternativos, quer pela complexidade, quer pelas posi¢oes das préprias
partes, sendo melhores resolvidas pela decisio de mérito no ambito do Poder Judicidrio.
Sob um olhar externo, hd quem sustente que a fungio do Judicidrio nio seria solucionar
controvérsias, mas dar um significado adequado aos valores publicos e reorganizar insti-
tuigoes a partir do desempenho desta fungao®.

5 CNJ, 2019, p. 96-97. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/05/
e1d2138e482686b
c5b66d18f0b0f4b16.pdf Acesso em: 15 outubro 2019.

'®  GABBAY, Danicla Monteiro. Mediagao & Judicidrio no Brasil e nos EUA. Condi¢oes, Desafios e
Limites para a institucionalizagio da Mediagio no Judicidrio. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 270/271.
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Apontam-se ainda outros limites 4 ado¢io desses meios alternativos de solugao de confli-
tos, como o desequilibrio de poder e a disparidade de recursos entre as partes, podendo
influenciar o acordo de muitas maneiras. A parte mais pobre acaba tendo uma dificuldade
maior de fazer uma andlise prospectiva do litigio. A falta de recursos pode influenciar na
prépria qualidade de sua pretensao apresentada em Juizo. Ou mesmo o risco mais dbvio
da necessidade do recebimento imediato da indenizagao por meio do acordo, aquém do
desejado e razodvel".

Nesse sentido ¢ que se deve cuidar para que a adogao de programas de meios alternativos
de resolu¢do de conflitos nao implique uma justica de segunda classe, com a exclusao de
uma parcela dos cidadaos, frustragio do jurisdicionado e enfraquecimento do préprio
Estado de Direito'®.

No ambito da Justica Federal, a especificidade é que, em um dos polos da conciliagao/
mediagdo, hd uma institui¢do publica de ambito federal, o que exige um esforgo muito
maior para a implementa¢io de uma verdadeira politica publica de busca de solugao al-
ternativa dos conflitos. E necessario que haja, verdadeiramente, uma tomada de decisao
politica por parte dos seus dirigentes para que, a partir dai, a mediacio e/ou a conciliagio
tornem-se mecanismos viaveis.

Enfim, a ado¢do da conciliagio/mediacio pode trazer grandes vantagens na busca de uma
solugao adequada dos conflitos e que pode efetivamente contribuir para um efetivo acesso
a justica, desde que o método seja escolhido com razoabilidade, com parcimoénia, sempre
observando seus limites e atentando-se para os filtros de escolhas desses conflitos a serem
submetidos a conciliacio/mediacio.

2 ASPECTOS ATUAIS DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE I_{ESOLUQAO DE
CONFLITOS: AS NOVAS TECNOLOGIAS E AS RESOLUCAO ON-LINE DE
DISPUTAS

Klaus Schawab' nos lembra que “estamos no inicio de uma revolu¢io que alterard pro-
fundamente a maneira como vivemos, trabalhamos e nos relacionamos”, que chamou de
Quarta Revolugao Industrial, caracterizada por uma profunda revolugio tecnoldgica em
diversas 4reas, como a inteligéncia artificial, robdtica, internet das coisas, nanotecnologia,
armazenamento de energia, computagio quantica, dentre outras. Elencou trés caracterfs-
ticas dessa nova revolucio:

- Velocidade: ao contrédrio das revolugées industriais anteriores, esta

7 GABBAY, Danicla Monteiro. Mediagao & Judicidrio no Brasil e nos EUA. Condigoes, Desafios e
Limites para a institucionalizacio da Mediacio no Judicidrio. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 272.

8 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. Sao Paulo: Editora Método, 2008, p. 203/206.

9 SCHWAB, Klaus. A quarta Revolu¢ao Industrial. Tradugio de Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo:
Edipro, 2016, p. 12.
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evolui em um ritmo exponencial e nao linear. Esse é o resultado
do mundo multifacetado e profundamente interconectado em que
vivemos; além disso, as novas tecnologias geram outras mais novas e
cada vez mais qualificadas.

- Amplitude e profundidade: ela tem a revolugio digital como base e
combina vdrias tecnologias, levando a mudangas de paradigma sem
precedentes da economia, dos negécios, da sociedade e dos individu-
os. A revolu¢io nio estd modificando apenas o “o que” e 0 “como”
fazemos as coisas, mas também “quem” somos.

- Impacto sistémico: ela envolve a transformagio de sistemas intei-
ros entre paises e dentro deles, em empresas, industrias e em toda a
sociedade?.

Se, de um lado, podemos vislumbrar que esse avango exponencial, aliado & questao da
interconectividade das relagoes, traz um potencial gerador de conflitos; de outro lado, nao
se pode perder de vista que o uso dessas mesmas tecnologias pode contribuir para garantir
que o acesso 2 justica seja alcangado de forma mais eficiente, com a implantagao de meios
alternativos de resolucio de conflitos, mais céleres, baratos e efetivos.

Assim, para além das trés ondas do acesso 2 justica, antevistas por Brian Garth ¢ Mauro
Cappelletti, atualmente, existem vozes que mencionam uma “quarta onda de acesso a
Justia” e que estaria “consubstanciada no uso de tecnologia para moldar o novo cendrio
de resolugao de disputas criado pelo avento da internet. Dado o estado atual da tecnologia
e suas exponenciais possibilidades, calha perguntar quais seus impactos, atuais e futuros,

para o sistema de Justi¢a como um todo”*".

E bem verdade que Kim Economides, participante origindrio do Projeto de Florenga, j4
fazia mengao a uma quarta onda de acesso a justica, mas sem relaciond-la especificamente
a0 atual avanco tecnoldgico. Para esse autor, trata-se da “onda dos operadores do direito
(inclusive dos que trabalham no sistema judicial) a justica”, significando que nio se pode
desprezar a formacio e a atuagio adequadas desses operadores do direito para que os cida-
daos efetivamente tenham acesso 2 justica. Nas suas palavras:

Em vez de nos concentrarmos no lado da demanda, devemos con-
siderar mais cuidadosamente o acesso dos cidadios a justica do lado
da oferta, analisando dois niveis distintos: primeiro, o acesso dos
cidadios ao ensino do direito e ao ingresso nas profissoes juridicas;
segundo, uma vez qualificados, o acesso dos operadores do direito a
justica. Tendo vencido as barreiras para admissdo aos tribunais e as
carreiras juridicas, como o cidadio pode se assegurar de que tanto
juizes quanto advogados estejam equiparados para fazer “justica’ *

2 SCHWAB, Klaus. A quarta Revolugio Industrial. Tradugio de Daniel Moreira Miranda. Sio Paulo:
Edipro, 2016, p. 13.

2! WOLKART, Erik Navarro; BECKER, Daniel. Da Discérdia analdgica para a Concérdia digital. 7n: O
Advogado do amanha: estudos em homenagem ao professor Richard Susskind. Coordenado por Bruno
Feigelson, Daniel Becker e Giovani Ravagnani. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 116/117.

22

ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “Movimentos de Acesso a Justica’: epistemologia versus
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De todo modo, parece-nos que essa caracteristica da utilizagao da tecnologia acaba por
complementar a visao de Kim Economides, uma vez que exigird do operador do direito,
sem duvida, uma nova postura e mesmo uma ressignificagio de sua atuagio profissional.

A respeito dos impactos do efetivo uso da tecnologia na prevengio e resolugio de dispu-
tas, Erik Navarro Wolkart e Daniel Becker”® apontam alguns motores desta tendéncia, a
saber: (i) a “virtualizacdo dos 6rgaos jurisdicionais”, que nao se resume a digitalizagao do
processo fisico, mas abrange a utiliza¢do de todo um “aparato de computagio cognitiva
e automacio de documentos para facilitar o processamento e julgamento de demandas”.
Nesse sentido, vale mencionar o Enunciado 25 da Jornada de Processo Civil do CJF:
“As audiéncias de conciliagdo ou media¢do, inclusive dos juizados especiais, poderao ser
realizadas por videoconferéncia, dudio, sistemas de troca de mensagens, conversa online,
conversa escrita, eletronica, telefonica e telemdtica ou outros mecanismos que estejam
a disposicao dos profissionais da autocomposi¢io para estabelecer a comunicagio entre
as partes’; (ii) “algoritmos e decisoes”, destacando que hd hoje “algumas interessantes
iniciativas de usos de softwares para a promogao do acesso 2 justica’, a exemplo da ini-
ciativa do Supremo Tribunal Federal, que utiliza inteligéncia artificial para automatizar a
classificagao de processos*; (iii) “Big data e resolucio de disputas”: para esses autores, hd
uma quantidade massiva de dados, que devem ser usados para se buscar efetividades na
resolucdo de disputas; por fim, (iv) “Democratiza¢io do acesso a informacio juridica”,
que sem duvida constitui um dos pilares do acesso a justiga e que poderd ficar muito mais
acessivel com o uso da tecnologia, evitando um dos grandes obstdculos a realizaciao do
acordo, que ¢ a assimetria de informacio.

Sobre esse ponto, Erik Navarro Wolkart ressalta que a assimetria da informacéo ¢ conside-
rada, em geral, como a principal causa de insucesso na tentativa de realiza¢io dos acordos,
destacando que:

Antes de o processo iniciar-se, ¢ mesmo durante sua tramitagao, é
muito provdvel que as multiplas facetas da realidade tenham sido
captadas pelas partes de modo diferente (incerteza interpretativa).
Mais do que isso, é possivel que algumas dessas [Aminas da realidade

metodologia?. Cidadania, Justiga e Violéncia. Organizadores Dulce Pandolfi [¢# /). Rio de Janeiro: Editora
FGV, 1999.

%  WOLKART, Erik Navarro; BECKER, Daniel. Da Discérdia analédgica para a Concérdia digital. /n: O
Advogado do amanha: estudos em homenagem ao professor Richard Susskind. Coordenado por Bruno
Feigelson, Daniel Becker e Giovani Ravagnani. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 117/123.

2 “Batizado de VICTOR, a ferramenta de inteligéncia artificial ¢ resultado da iniciativa do Supremo

Tribunal Federal, sob a gestio da Ministra Cdrmen Licia, em conhecer e aprofundar a discussio sobre as
aplicagoes de IA no Judicidrio. Cuida-se do maior a mais complexo Projeto de IA do Poder Judicidrio e, talvez,
de toda a Administragio Ptblica Brasileira.

Na fase inicial do projeto, VICTOR ird ler todos os recursos extraordindrios que sobem para o STF e
identificar quais estao vinculados a determinados temas de repercussio geral. Essa agio representa apenas
uma parte (pequena, mas importante) da fase inicial do processamento dos recursos no Tribunal, mas envolve
um alto nivel de complexidade em aprendizado de mdquina.”

Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038. Acesso em: 5
out. 2019.
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tenham apresentando-se para apenas uma as partes, configurando-se
como informagio privativa, totalmente desconhecida da outra parte
(assimetria de informagao propriamente dita)®.

Nessa perspectiva, ¢ que se pode falar em um novo modelo de resolugdo alternativa: a
“resolucdo on-line de disputas”, a partir da incorporagio de tecnologias de informagio e
comunicacio as diferentes formas de resolu¢ao de conflitos, cujo potencial de efetivo acesso
A justica é inquestiondvel®®. Também conhecida como Online Dispute Resolution (ODR).

H4, no entanto, diversos modelos que podem ser adotados, levando-se em conta eviden-
temente as tecnologias utilizadas. Desde a transposigao para a internet ou telefonia mével
daqueles formatos de resolugio alternativas de conflitos que antes dependiam de encontros
presenciais, até mesmo a utilizacao de tecnologias de informacio e comunicagdo para criar
novas formas de resolugio de conflitos, verdadeiramente. Nessas opgdes mais avangadas,
utiliza-se da grande quantidade de dados disponiveis para realizar calculos complexos, listar
opgoes para as partes ¢ mesmo modular a linguagem utilizada em suas comunicacoes”.
Daniel Arbix e Andrea Maia destacam ainda que, para o sucesso desses novos modelos,
¢ fundamental que o profissional tenha conhecimento de como “desenhar sistemas de
resolucdo de disputas”, identificando padrées dos conflitos em jogo, objetivos a serem
alcancados, métodos adotados, dentre outros elementos importantes?.

Essa resolugio on-line de disputas, na verdade, encontra terreno fértil no ambito privado,
como ¢ o caso do e-Bay, para ficar em um dos cases mais emblemdticos®. Atualmente, hd
no Brasil uma proliferacio de szartups que se dedicam ao tema®. No entanto, observam-se

25 WOLKART, Erik Navarro. Andlise Econémica do Processo Civil. Como a Economia, o Direito ¢ a
Psicologia podem vencer a Tragédia da Justica. So Paulo: Thompsom Reuters Brasil, 2019, p. 354.

% ARBIX, Daniel; MAIA, Andrea. Resolugio on-line de disputas. /n: O Advogado do amanha: estudos
em homenagem ao professor Richard Susskind. Coordenado por Bruno Feigelson, Daniel Becker e Giovani
Ravagnani. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 96/99.

7 ARBIX, Daniel; MAIA, Andrea. Resolugio on-line de disputas. /n: O Advogado do amanha: estudos
em homenagem ao professor Richard Susskind. Coordenado por Bruno Feigelson, Daniel Becker e Giovani
Ravagnani. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 96/99.

% ARBIX, Daniel; MAIA, Andrea. Resolugio on-line de disputas. /n: O Advogado do amanha: estudos
em homenagem ao professor Richard Susskind. Coordenado por Bruno Feigelson, Daniel Becker e Giovani
Ravagnani. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 104/106.

»  “Diante do aumento significativo das disputas provindas do e-commerce, a loja virtual de compras e

vendas, e-Bay, criada em 1995, ¢ considerada a pioneira nas tratativas de resolugoes on-line de conflitos
(independente de qual seja o problema, sobre pagamento, condigoes, entrega do objeto, entre outros), uma
vez que criou uma plataforma digital para que os consumidores e vendedores pudessem resolver seus litigios
amigavelmente e de forma on-line, sem necessidade de ingressar com uma agéo judicial. (...)

Por meio da plataforma de resolugio de conflitos desenvolvida pelo e-Bay, a impressionante marca de mais
de 60 milhoes de disputas foi resolvida até o ano de 2018. Assim, denota-se que essa plataforma digial tem
funcionado muito bem, com significativo aumento pelo procura de uma solugio de disputas que nao envolva
o Poder Judicidrio e que tem inspirado outras experidéncias de Online Dispute Resolution mundo afora,
inclusive no Brasil”. /n: DA ROSA, Camila; SPALER, Mayara Guibor. Experiéncias Privadas de ODR no
Brasil. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, ano 3, nimero 3, dezembro/2018.

30 “Dentre as diferentes categorias de lawtechs e legaltechs associadas 8 AB2L, destaca-se a de Resolugao de

Conflitos On-line, cujo radar conta com 17 empresas, quais sejam: i) Sem Processo; ii) Concilie Online; iii)
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também avangos no Poder Pablico. Nao obstante a solugao consensual no 4mbito judicial
seja um grande avango, a conciliagao na esfera administrativa ainda se mostra como meio
mais célere para solugao dos litigios. Focado nesse pensamento, algumas solugées tém sido
adotadas. Exemplo recente disso foi o termo de cooperacio assinado entre a Senacon e o
CN] visando combater a chamada judicializa¢ao no consumo:

A Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon) e o Conselho Na-
cional de Justi¢a (CN]) assinaram um termo de cooperagio que pode
ajudar no combate 2 judicializagio das relagées de consumo e que,
hoje, correspondem a 10% das 80 milhées de agées que tramitam no
Judicidrio brasileiro. A ideia ¢ a seguinte: o cliente que recorrer a Jus-
tica contra uma empresa serd orientado a tentar um acordo pré-judi-
cial na plataforma Consumidor.gov.br antes da abertura do processo.
Ele nao serd obrigado a fazer um acordo. Segundo o CNJ, a medida
¢ vélida para o chamado Processo Judicial Eletronico (PJe), um sis-
tema do CNJ em parceria com a OAB que permite realizar os atos
processuais por meio digital, assim como realizar todo o acompanha-
mento da acio na Justica. No futuro, o Consumidor.gov.br serd in-
tegrado ao PJe. “Isso significa um esfor¢o conjunto para a divulgacio
dessa forma alternativa de solu¢des de disputas, especialmente antes
de utilizar o judicidrio. No futuro, esse acordo vai significar uma
integragio de plataforma de modo que o processo eletronico judicial
vai estar ligado ao Consumidor.gov.br. Entio, antes de entrar com
uma agio no processo eletronico, o consumidor terd a oportunidade
de usar o “.gov’ antes. Isso se quiser. Ela nao ¢ obrigada a nada”, ex-
plicou Luciano Benetti Timm, secretdrio nacional do Consumidor.
Repercussoes O acordo foi celebrado por secretdrios e até o ministro
da Justica, Sérgio Moro. O secretdrio adjunto da Secretaria Especial
de Programa, Pesquisas e Gestao Estratégicas (SEP) e juiz auxiliar da
Presidéncia do CNJ, Carl Smith, armou que a medida pode ajudar
na redugio de acoes na Justica. Hoje, segundo ele, estima-se a exis-
téncia de 10% do acervo processual do pais, que soma cerca de 10
milhées de processos. “Por isso, todas as iniciativas que estimulem a
desjudicializagio impactam diretamente na garantia de direitos de
rfoparcela significativa da populacio brasileira”, armou. Smith apon-
tou o elevado grau de alinhamento entre as equipes do CNJ e do
MJSP e enfatizou que, ao proporcionar maior celeridade 2 tramita-
¢io processual, a parceria dard relevante contribui¢io a garantia de
direitos e fomentard a adogao de métodos de solugio consensual de
controvérsias. A conselheira do CNJ Maria Tereza Uille destacou a
importincia do acordo de cooperagio e lembrou que o Poder Judi-
cidrio precisa se ocupar de pautas significativas. “Precisamos fazer
uma triagem na porta de entrada. Questoes de menor complexidade
podem ser resolvidas por meio de conciliagao”, armou. O ministro
da Justica e Seguranca Publica, Sérgio Moro, citou o Poder Judicidrio

Juspro; iv) Leegol; v) Find Resolution; vi) Justto; vii) Mediagao Online; viii) Misc — Métodos Integrativos
de Solucoes de Conflitos; ix) Resolv J4; x) Juster; xi) Melhor Acordo; xii) Acordo Fechado; xiii) Acordo Net;
xiv) Mediartech; xv) D’acordo; xvi) Itkos Mediagio Inteligente; e xvii) Quero Reclamar.Com”. /n: DA
ROSA, Camila; SPALER, Mayara Guibor. Experiéncias Privadas de ODR no Brasil. Revista Juridica da Escola
Superior de Advocacia da OAB-PR, ano 3, nimero 3, dezembro/2018.
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como instrumento de garantia e protecio de direitos e ressaltou que,
muitas vezes, a resolucio do conflito tem custo até mesmo maior do
que os valores em questdo. “Se tivermos alternativas mais baratas,
por que nio as incentivar?”, questionou Moro. Febraban assina ter-
mo A assinatura do acordo contou ainda com importante adesio da
Federacao Brasileira de Bancos (Febraban). O secretdrio-executivo
do Banco Central, Adalberto Felinto Junior, citou que o estabeleci-
mento de uma cooperagdo como a assinada representa um avango
institucional. “E a prova que as instituigdes no Brasil ganham matu-
ridade e se mostram capazes de ofertar um servigo publico de gran-
de qualidade”, armou. O presidente da Febraban, Murilo Portugal,
declarou que a adesdo ao acordo ¢é uma oportunidade para o setor
bancdrio rearmar o compromisso com o didlogo, com o respeito e a
transparéncia na relagio com os consumidores e com a resolugao nio
judicial de conflitos. “A integragio da plataforma ‘consumidor.gov.
br com o PJe do CNJ tem esse 12/06/2019 Antes do processo ju-
dicial, o consumidor.gov.br https://www.consumidormoderno.com.
br/2019/05/21/antes-processo-judicial-consumidor/ 3/5 objetivo de
dispensar a necessidade de demandas que jd sobrecarregam o nosso
Judicidrio”, observou.’!

Assim, em demandas envolvendo relagoes de consumo, o cliente/consumidor, antes de
ajuizar uma agio contra a empresa, serd orientado a tentar um acordo pré-judicial na
plataforma consumidor.gov.

O Consumidor.gov.br é um servigo publico que permite a interlocu¢do direta entre con-
sumidores e empresas para solucido de conflitos de consumo pela internet. Monitorada
pela Secretaria Nacional do Consumidor - Senacon - do Ministério da Justi¢a, Procons,
Defensorias, Ministérios Pablicos e também por toda a sociedade, esta ferramenta pos-
sibilita a resolugao de conflitos de consumo de forma rdpida e desburocratizada: atual-
mente, 80% das reclamagdes registradas no Consumidor.gov.br sio solucionadas pelas
empresas, que respondem as demandas dos consumidores em um prazo médio de 7 dias,
conforme dados constantes do préprio site:

O Consumidor.gov.br coloca as relagoes entre consumidores, fornece-
dores e 0 Estado em um novo patamar, a partir das seguintes premissas:

i. Transparéncia e controle social sio imprescindiveis a efetividade
dos direitos dos consumidores;

ii.As informagoes apresentadas pelos cidadaos consumidores sao es-
tratégicas para gestdo e execugdo de politicas publicas de defesa do
consumidor;

iii.O acesso a informagio potencializa o poder de escolha dos consu-
midores e contribui para o aprimoramento das relacdes de consumo.

' VENTURA, Ivan. Disponivel em: http://www.jfsp.jus.br/documentos/administrativo/NUBI/
Prospeccoes/27-05-2019/Antes_do_processo_judicial__o_consumidor.gov.br.pdf. Acesso em: 12 jul. 2019.
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Por se tratar de um servico provido e mantido pelo Estado, com
énfase na interatividade entre consumidores e fornecedores para re-
ducio de conflitos de consumo, a participacio de empresas no Con-
sumidor.gov.br, s6 é permitida aqueles que aderem formalmente ao
servigo, mediante assinatura de termo no qual se comprometem em
conhecer, analisar e investir todos os esforgos disponiveis para a solu-
¢ao dos problemas apresentados. O consumidor, por sua vez, deve se
identificar adequadamente e comprometer-se a apresentar todos os
dados e informagées relativas 4 reclamacio relatada.

A Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justica é a
responsdvel pela gestdo, disponibilizagio e manutencio do Consu-
midor.gov.br, bem como pela articulagio com demais érgaos e enti-
dades do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor que, por meio
de cooperagio técnica, apoiam e atuam na consecugao dos objetivos
do servico.

A criagdo desta plataforma guarda relagio com o disposto no artigo
40 inciso V da Lei 8.078/1990 e artigo 7°, incisos I, II e III do De-
creto 7.963/2013.%

Ressalte-se que jd existe iniciativa de integragao entre a plataforma Processo Judicial Ele-
tronico (PJe) e a plataforma “Consumidor.gov.br”. Conforme afirmou o Ministro Dias
Tofolli, “o nivel tecnolégico em que nos encontramos exige que a ampliagao dos métodos
auto compositivos, a partir de plataformas digitais, dé-se mediante interligacdo com o
processo eletronico”.

Como se pode perceber, portanto, existem muitas possibilidades para se avancar no tema
da resolugo alternativa de solugio de conflitos, por meio da utilizagio da tecnologia.

Nio se ignora que os nimeros de conciliagio vém crescendo, mas o fato é que, de um
modo geral, os indices de acordo na Justiga brasileira ainda sio baixos, de apenas 12,3%;
sendo certo que, na Justica Federal, somente 8,4% dos processos terminam em acordo,
segundo dados do CNJ*. Portanto, h4 ainda muito a avancar.

4 PRINCIPAIS ASPECTOS DA CONCILIACAO NA JUSTICA FEDERAL

A competéncia da Justica Federal estd prevista no artigo 109* da Constitui¢io da Repu-

2 Disponivel em: https://www.consumidor.gov.br/pages/conteudo/publico/1 Acesso em: 15 out. 2019.

»  Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/projeto-piloto-marca-integracao-entre-pje-e-consumidor-gov-
br/. Acesso em: 15 out. 2019.
3 Justica em Nimeros 2019. Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2019, p. 147.

3 Art. 109 - Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal forem interessadas na condigio
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blica. Na Justica Federal da 32 Regio, a estrutura do seu programa de conciliagio com-
preende o Gabinete da Conciliagaio (GABCON) e as centrais de conciliagio (CECON).

Destacam-se dentro das competéncias da Justica Federal litigios previdencidrios envolven-
do a concessio e a revisio de beneficios. Como requisito para qualquer demanda judici-
dria envolvendo beneficios previdencidrios tem-se a necessidade do prévio requerimento
administrativo, significando, com isso, que o Judicidrio somente poderd ser acionado
ap6s a negativa do INSS em conceder o beneficio ou a revisio pretendida. Requerimento
administrativo, todavia, nio se confunde com exaurimento da esfera administrativa. Ou
seja, exige-se que o interessado pleiteie previamente perante a autarquia previdencidria,
mas, havendo negativa do seu pedido, nio se exige que sejam exauridos todos os recursos
administrativos para possibilitar o pleito judicial.

Tais demandas, como dito, sdo inGimeras, principalmente perante os Juizados Especiais
Federais. A Lei n® 10.259/2001 que instituiu os Juizados Especiais Federais trouxe no
pardgrafo tnico do artigo 10°® previsdo expressa para que os representantes judiciais da
Unido, autarquias, funda¢des e empresas puablicas federais pudessem transigir, conciliar e
desistir dos processos perante os Juizados Federais.

Essas demandas de massa ocupam grande parte da estrutura do programa de conciliagao,
permitindo, assim, que demandas como auxilio doenca, aposentadoria por invalidez, apo-

de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e 4 Justica do Trabalho;

IT - as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e Municipio ou pessoa domiciliada ou
residente no Pais;

III - as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional;
IV - os crimes politicos e as infragoes penais praticadas em detrimento de bens, servigos ou interesse da Unido
ou de suas entidades autdrquicas ou empresas publicas, excluidas as contravengées e ressalvada a competéncia
da Justica Militar e da Justica Eleitoral;

V - os crimes previstos em tratado ou convencio internacional, quando, iniciada a execucdo no Pais, o resul-
tado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;

V - A as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste artigo;

VI - os crimes contra a organizagio do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra o sistema financeiro
e a ordem econdmico-financeira;

VII - os “habeas-corpus”, em matéria criminal de sua competéncia ou quando o constrangimento provier de
autoridade cujos atos nio estejam diretamente sujeitos a outra jurisdigio;

VIII - os mandados de seguranca e os “habeas-data” contra ato de autoridade federal, excetuados os casos de
competéncia dos tribunais federais;

IX - os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competéncia da Justica Militar;

X - os crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, a execugao de carta rogatdria, apos o
“exequatur’, e de sentenca estrangeira, apds a homologacio, as causas referentes 4 nacionalidade, inclusive a
respectiva opgao, e a naturaliza¢io;

XI - a disputa sobre direitos indigenas.

36 Art. 10. As partes poderio designar, por escrito, representantes para a causa, advogado ou nao.

Pardgrafo dnico. Os representantes judiciais da Unido, autarquias, fundagdes e empresas publicas federais,
bem como os indicados na forma do caput, ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos
da competéncia dos Juizados Especiais Federais.
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sentadoria por idade, por tempo de contribuigao, pensao por morte, saldrio maternidade,
revisoes, sejam solucionadas em tempo muito mais répido do que a um processo judicial
como um todo. E qual a importincia prdtica disso?

Vamos partir como exemplo um pedido de auxilio-doenga. Normalmente o segurado
procura um dos postos de atendimento do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
realiza um exame perante os peritos da autarquia e, caso nio seja constatada a incapa-
cidade ou ausente algum outro requisito, como qualidade de segurado, por exemplo,
o pedido ¢ indeferido. Cabe a ele, entio, recorrer dessa decisio e/ou ajuizar uma agio.
Considerando que tenha sido ajuizada uma aco, aquela pessoa que apresenta problemas
de satide terd que se submeter a novos exames para convencimento do juizo. Pode ainda
pedir uma tutela proviséria. Aqui fazemos um corte epistemoldgico para mencionar uma
questdo importante que envolve a jurisprudéncia pdtria e que vai implicar diretamente a
solucio consensual da demanda.

Durante muitos anos os pedidos envolvendo beneficios previdencidrios, diante do eviden-
te cardter social que envolvem, foram contemplados por tutelas provisérias que de certa
forma amenizavam a demora natural do curso processual. Acontece que apds a decisiao
no Repetitivo 6927 passou-se a entender que a reforma da decisao que antecipa a tutela
obriga o autor da acdo a devolver os beneficios previdencidrios indevidamente recebidos.
Nio obstante tal tema esteja novamente em discussdo, ainda prevalece o decidido em
aludido repetitivo. E o que isso traz como consequéncia no tema aqui abordado? A conse-
quéncia ¢ a seguinte: os juizes diante de tal entendimento passam a nio conceder a tutela
de urgéncia uma vez que, em tendo uma futura reversio do julgamento em grau recursal,
as consequéncias de uma cassagdo da tutela serdo muito mais drésticas do que a negativa
inicial. £ aqui que ganha forca a conciliagio logo no inicio do processo, reforcada com a
previsio do artigo 334 do CPC, na medida em que as partes passario por um processo
conciliatério inicial e, obtida a conciliacdo, o beneficio jd serd implantado sem o risco
do processo durar anos e o requerente, acometido de uma doenga incapacitante, ter que
esperar até a decisdo final para poder gozi-lo ou, em muitas vezes, habilitar os herdeiros
para receber os atrasados em decorréncia do débito da parte autora.

Outro litigante habitual na Justica Federal e grande atuante nas Centrais de Conciliagao
¢ a Caixa Econdmica Federal. Os processos que envolvem essa entidade financeira vao
desde financiamentos habitacionais até pedidos de danos morais e materiais por saques
fraudulentos, negativagao indevida, cobranga indevida. Saliente-se, todavia, que tal parte
nio figura apenas no polo passivo das demandas, muitas a¢oes sao decorrentes de inadim-
plemento de contratos bancdrios, imobilidrios, financiamentos estudantis, etc.

No Manual de Mediagao e Concilia¢io da Justica Federal hd mengio expressa da crise
do Sistema Financeiro de Habitacio e a importincia do uso de meios consensuais. Nesse
ponto esclarece:

Contudo, também a via judicial se mostrou inapta a resolver o pro-

% A reforma da decisio que antecipa a tutela obriga o autor da a¢io a devolver os beneficios previdencidrios

indevidamente recebidos. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp.
Acesso em: 24 out. 2019.
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blema, em virtude de seu cardter eminentemente econémico e social.
Evidentemente, jamais a questio poderia ser sanada pela concessao
macica de liminares para obstar o pagamento de prestagoes ou impe-
dir a execucio extrajudicial, sob o argumento de as quantias exigidas
excederem o devido, pois a divida nio se limitava ao valor da pres-
tagdo, mas abrangia também o saldo devedor — do qual a prestacio
¢ mera amortiza¢do — e outros encargos, como o prémio de seguro.
Tampouco a medida seria capaz de afetar a real causa do conflito,
decorrente do descasamento de critérios de corregio e periodicidade
mencionados, bem como da perda da capacidade financeira dos mu-
tudrios por variadas causas.

Diante da complexidade e extensio dos fatores subjacentes ao con-
flito, ¢ impensdvel contempld-los nos estreitos limites de uma lide
processual formal. Em uma circunstincia como esta, ¢ patente a di-
ferenca entre aquilo que ¢ trazido ao Poder Judicidrio e aquilo que
compae, efetivamente, o interesse das partes e fomenta o conflito.

Dessa maneira, ¢ inevitdvel que, ausentes mecanismos formais para a
resolugio dessa espécie de conflito e sendo atribuigao do Estado sua
resolucio, 4 luz do principio do acesso inafastdvel ao Judicidrio (art.
50, XXXV, CF) e do dever de o Estado buscar a solugio pacifica dos
conflitos (preAmbulo e art. 4°, VII, CF), deva-se tentar a solugio
consensual entre as partes. Nao por acaso, a institucionalizagio do
uso de meios consensuais na Justica Federal teve inicio em processos
relacionados ao Sistema Financeiro de Habitagao.*

Deve-se ter em mente que esses ditos litigantes habituais projetam de antemio qual o
resultado provdvel da demanda e, diante disso, se posicionam de forma proativa para o
acordo quando a sucumbéncia é quase inevitdvel. Ainda assim, para o litigante inabitual
ter a antecipagio da solu¢do ¢é, sem ddvida, um fator que compensa essa desvantagem
processual e, portanto, revela uma boa prdtica também nesses casos e que pode significar
a superacio de um dos provéveis obstdculos para um possivel acordo, que ¢ a assimetria
das informagoes.

Aliado a esse aspecto, ¢ preciso que se comece a pensar em adotar solugoes tecnoldgicas,
que certamente serdo mais céleres e econdmicas. Por exemplo, poderia se pensar em uma
plataforma digital de acordo no 4mbito do préprio INSS, antes mesmo de o conflito che-
gar ao Judicidrio. Ou mesmo uma plataforma digital, gerenciada pelo Poder Judicidrio,
integrando e facilitando a comunicagio dos diversos atores envolvidos.

Nesse perspectiva, dessa maneira, é preciso louvar a recente iniciativa de criagio de uma
Estratégia Nacional Integrada para Desjudicializagio da Previdéncia Social, com a parti-
cipagao dos principais atores envolvidos na questao: STE, CN]J, STJ, CJE Ministério da
Economia, Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho, AGU, DPU e INSS, estratégia
essa que “foi desenhada a partir da necessidade de atribuir tratamento adequado as agoes

% Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/ corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judicia-

rios-1/publicacoes-1/outras-publicacoes/manual-de-mediacao-e-conciliacao-na-jf-versao-online.pdf. Acesso
em: 15 out. 2019.
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judiciais relativas 4 concessao e a revisio de beneficios previdencidrios e assistenciais, as
quais representam parcela significativa do acervo processual da Justica Federal”.** Sobre
ainda esse acordo, vale destacar que:

A estratégia tem como prop6sito identificar pontos de conflito e as re-
ais causas da litigiosidade em previdéncia para subsidiar melhores pré-
ticas de gestdo e de politicas publicas. Também fazem parte do plano
implantar medidas para prevenir agoes na Justica, estimular a resolucio
por consenso e melhorar o processamento das agées previdencidrias.®

Assim, no Ambito da Justica Federal, para além das questoes envolvendo os facilitadores
da conciliagio em cada caso concreto, nao se pode perder de vista a necessidade de uma
articulacdo interinstitucional em cardter nacional para incentivar/viabilizar a utilizagao
dos métodos adequados de resolugao de conflitos.

CONCLUSAO

O acesso a justiga ndo se limita ao acesso ao Judicidrio, mas significa, de um modo mais
amplo, o respeito ao direito de cada cidaddo de ter uma resposta do Estado. Isso quer dizer
que a famigerada cultura da sentenga nem sempre serd a solu¢ao que melhor atenda ao an-
seio dos litigantes, sem, com isso, pretender-se esvaziar a importincia de tal provimento.

O acesso a Justiga ¢ muito mais a obtencio de tutela jurisdicional efetiva. Os meios con-
sensuais de solucio de conflitos sio instrumentos & obten¢ao dessa tutela jurisdicional
efetiva, é um mecanismo de acesso a justica.

Soma-se a isso, atualmente, a possibilidade de incorporagio de solugoes tecnoldgicas,
que a cada momento tornam-se mais presentes no nosso dia-a-dia, como alids vém sendo
muito bem utilizadas no setor privado, mas que pode e deve ser incorporada também no
setor publico.

Como se pdde perceber das pesquisas realizadas pelo CNJ, nos altimos anos, houve um
avango na utilizagio dos meios alternativos de resolu¢io de conflitos. Muito embora ainda
se mostre um aumento timido frente as suas possibilidades, principalmente no 4mbito da
Justiga Federal. A recente iniciativa de criagao de uma Estratégia Nacional Integrada para
Desjudicializacio da Previdéncia Social se mostra muito promissora, na medida que nos
parece essencial uma articulacio interinstitucional para um maior éxito das conciliagdes
das demandas federais.

Nao se estd defendendo que a conciliagio e a mediagao sejam uma panaceia, como solu-

% Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/ Comunicacao/Noticias/Ministro-Noronha-
assina-acordo-de-estrategia-para-desjudicializacao-da-Previdencia-Social.aspx. Acesso em: 23 out. 2019.

% Disponivel em: http://www.previdencia.gov.br/2019/08/acordo-entre-governo-federal-e-judiciario-deve-

reduzir-acoes-sobre-previdencia/. Acesso em: 23 out. 2019.
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¢ao de todos os problemas do Judicidrio. Sao instrumentais da Justica, do juiz, que pode,
diante do caso concreto, fazer uso ou nio.

Assim, embora nio seja a solugio para a excessiva carga judicidria, os meios alternativos
passam a ganhar maior corpo no judicidrio nacional, seja pela institucionalizagio median-
te inovagao legislativa pertinente, seja pela ampliacio de sua aplicabilidade, hoje ndo mais
como um instrumento voltado 2 atividade privada, mas também, de forma horizontaliza-
da, envolvendo a administracio publica e o poder putblico. O reflexo imediato ¢ a solugio
mais célere das demandas de massa que hoje ganham em eficiéncia.
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RESUMO

O artigo 5°, §5°, da Lei 1.060/50 confere a Defensoria Pablica a prerrogativa de ter todos
os prazos contados em dobro. A referida norma jd foi discutida no plendrio do Supremo
Tribunal Federal, uma vez que hd quem entenda pela sua inconstitucionalidade. A con-
trovérsia existente em torno da matéria se d4 porque na seara processual penal o Ministé-
rio Publico nao goza da mesma prerrogativa que a Defensoria Pablica para a interposi¢ao
de recurso. Nesse sentido, invoca-se o principio da igualdade, previsto na Constitui¢io da
Reptblica Federativa do Brasil (CRFB/88), no qual estd insita a nocio de igualdade de
tratamento entre as partes de um processo. Contudo, também merece atengdo o principio
do acesso 2 justiga, que impoe ao Estado o dever de fornecer a sociedade um acesso efetivo
a ordem juridica justa. Questiona-se a possibilidade da Defensoria Pablica oferecer uma
assisténcia juridica eficiente aos mais necessitados sem gozar da prerrogativa do prazo em
dobro. O Supremo Tribunal Federal, ao utilizar a técnica da inconstitucionalidade pro-
gressiva do artigo 5°, §5°, da Lei 1.060/50 sabidamente asseverou que s6 no momento em
que a Defensoria Pablica alcangar a estrutura do Ministério Publico a constitucionalidade
deverd cessar.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade progressiva. Prazo em dobro. Defensoria Pablica.
Acesso a justica.
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ABSTRACT

The article 5°, paragraph 5°, of Law 1,060/50 gives the prerogative of all double term
to Public Defender. This norm has already been discussed in plenary of Federal Supreme
Court, because there are those understand for its unconstitutionality. The controversy
about this issue exists because the Public Prosecutor doesn’t have same prerogative as the
Public Defender in the field of Criminal Prosecution to bring an appeal. In this way it is
important to talk about principle of equality in which the notion of equality of treatment
between the parties is included. However, it must pay attention in the principle of access
to justice, which inserts in the national legal order the duty of the State to provide effec-
tive access to justice for all society. It is questioned the possibility of the Public Defender
offering efficient legal assistance to deprived people without enjoying the prerogative of
the double term. The Federal Supreme Court in using the technique of progressive un-
constitutionality for article 5, paragraph 5 of Law 1,060/50 has knowingly ruled that
when the Public Defender reaches the structure of the Public Prosecutor, constitutionality
must cease.

Keywords: Progressive unconstitutionality. Double term. Public Defender. Access to
yw g Yy
justice.
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INTRODUCAO

A inconstitucionalidade progressiva do artigo 5°, §5°, da Lei 1.060/50 é tema ainda em
discussao entre os estudiosos, tendo em vista a matéria abranger duas importantes garan-

tias da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88): o direito ao
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acesso a justica consubstanciado no principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (também
denominado de principio do acesso a justiga) e o direito a igualdade de tratamento con-
substanciado no principio da isonomia.

O artigo 5°, §5°, da Lei n® 1.060/50 confere a Defensoria Pablica a prerrogativa da con-
tagem em dobro de todos os prazos. No que se refere a interposi¢ao de recurso na seara
processual penal, entretanto, o 6rgio de acusagio, Ministério Publico, nao dispoe da mes-
ma prerrogativa. Por isso, hd entendimento no sentido de que o artigo 5°, §5°, da Lei n°
1.060/50 deve ser declarado inconstitucional, tendo em vista violar a igualdade de trata-
mento insito ao principio da isonomia, previsto no artigo 5°, caput e inciso I da CRFB/88.

No presente trabalho tem-se como base legal a CRFB/88, a legislacio infraconstitucional
— precisamente o Cédigo de Processo Penal de 1941 (CPP), o Cédigo de Processo Civil

de 2015 (CPC/15) e a Lei n° 1.060/50 — além de julgados do Supremo Tribunal Federal
e Superior Tribunal de Justica.

Aqueles que sao favordveis a inconstitucionalidade progressiva do artigo 5°, §5°, da Lei
1.060/50 entendem que por haver uma diferenca estrutural entre Defensoria Pablica e
Ministério Publico, o tratamento distinto tempordrio se justifica para compensar uma
deficiéncia que, neste caso, possui o 6rgio de defesa. Fala-se em temporariedade porque
se trata de uma norma constitucional em trinsito para a inconstitucionalidade. Por isso,
no momento em que a Defensoria Publica atingir a estrutura de Ministério Pablico, essa
diferenca nio mais serd justificada e a norma deverd ser declarada inconstitucional. O
prazo em dobro na presente situagao seria uma forma de conferir aos mais necessitados o
direito ao acesso efetivo  justi¢a, de modo que a assisténcia juridica fornecida pelo Estado
seja técnica e eficiente.

Por outro lado, a corrente contrdria A inconstitucionalidade progressiva da norma em
destaque entende que a esta deve ser declarada, de plano, inconstitucional, por violar o
principio da isonomia, previsto no artigo 5°, caput e inciso I da CRFB/88. O preceito res-
taria violado por assegurar uma prerrogativa a apenas uma das partes no processo, ferindo
assim, a igualdade processual estabelecida no ordenamento juridico pétrio.

A relevancia do presente tema se pauta na discussio acerca da oportunidade dos econo-
micamente desfavorecidos disporem de uma defesa efetiva ao terem acesso ao judicidrio.
Questiona-se a possibilidade da Defensoria Publica prestar servicos de qualidade em face
da grande demanda, sem gozar de prerrogativas. Ressalta-se ainda a importincia do de-
bate entre os estudiosos do tema sobre a prerrogativa do prazo em dobro na perspectiva
de dois nobres principios constitucionais: o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao e
o principio da isonomia.
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1. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O PRINCIPIO DO ACESSO
A JUSTICA

1.1 O Estado Democratico de Direito

O Estado Democritico de Direito é o resultado das transformacées do Estado de Direito,
que aperfeicoou suas formas no decorrer do tempo. “Na realidade, o Estado Democritico
de Direito é muito mais que um principio, configurando-se em verdadeiro paradigma
— isto é, pano de fundo de siléncio — que compée e dota de sentido as préticas juridi-
cas contemporineas’'. Canotilho aduz: “[...] se nao se devem desprezar as garantias de
uma protec¢do juridica sem lacunas, também ¢é necessdrio associar (como, de resto, jd
foi frisado) a realizagao do principio de Estado de direito com a efectivagio do principio
democritico”. *

Deve-se ter em mente, em um primeiro momento, que o principio do Estado Democrati-
co de Direito nio é a juncio dos elementos formadores do Estado de Direito e do Estado
Democrético, mas sim uma nova definigao, de cardter procedimental e nio idealista e
com uma vertente revoluciondria, na qual se busca a transformacio do szatus guo. Cano-
tilho também pontua:

S6 assim se conseguird solidificar um Estado de direito ndo reduzido a
um sistema de protecgio perante violagoes juridicas, e alicercar um Es-
tado de direito democrdtico em que o due process of law constitua uma
prevengio eficaz contra a lesdo de direitos e interesses dos cidadios.?

O Estado de Direito estd associado a esta ideia de liberalismo, de modo que era expressao
utilizada para os homens pregarem seu direito a liberdade. Ao exigir uma posicio de ci-
dadaos livres em contraponto a submissio aos ditames estatais, a sociedade se utilizou da
concepgao do Estado de Direito.

Imprescindivel se torna, ao falar de Estado de Direito, abordar os denominados direitos
de primeira dimensio, que possuem como caracteristicas o cardter liberal e o limite na
atuacio do Estado. Trata-se de imposicao de limites ao poder estatal, no sentido de sub-
meté-lo aos ditames impostos por lei. Ressalta-se que os direitos do periodo em questao
ganharam maior evidéncia com as primeiras constituigdes escritas. A primeira institucio-
nalizac¢io coerente e com certo cardter geral do Estado de Direito ocorre com a Revolugao
Francesa, ainda que sejam encontrados precedentes mais ou menos imprecisos da ideia de
“império da lei” na Antiguidade, na Idade Média e no Ancien Régime.

No contexto de liberalismo, ganharam evidéncia, por exemplo, o direito a liberdade, a
vida, & locomogio e a expressdo. Importante mencionar que com o decurso do tempo fo-
ram diferentes as formas de concretizagio do Estado de Direito. A saber, quatro momen-

' FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, 2017, p. 296.
2 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 1993, p. 389.
S Ibid, p. 389-390.
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tos foram de grande relevincia e destaque: Rule of Law, Reechtsstaat, Etat legal e Always
under Law.

O Rule of Law (governo da lei) teve como marco a igualdade entre os cidadios ingleses e a
defesa da soberania das leis em face do poder arbitrdrio estatal. O Reechisstaat, surgido na
Prussia, se caracterizou pela soberania do Estado, na qual todos, inclusive o rei, eram tidos
como submissos, sendo a lei considerada como vontade do soberano, sem a distingio,
contudo, do aspecto formal e material, existentes na lei inglesa.

O Etat legal, ocorrido na Franga, teve como principais acontecimentos a elaboragao de leis
por legisladores eleitos democraticamente, bem como a observancia de preceitos estabe-
lecidos na Declaracio de Direitos do Homem e do Cidadao (1789), preceitos como a li-
mitagao imposta ao poder de escolha dos legisladores. J& 0 Always under Law se propagou
nos Estados Unidos com a ideia de “Império do Direito”, na qual todos seriam submissos
ao direito, e o responsdvel pela elaboragio da lei garantidora dos direitos e liberdades dos
cidadaos seria o povo.

Verifica-se, no cendrio relatado, a evolucio do Estado de Direito em um momento no
qual se desenvolvia a nogio de liberalismo, com destaque para a atuagio negativa do
Estado na tentativa de se consolidar direitos e garantias individuais, tais como o direito a
liberdade e a vida. A abstengao do Estado presente no liberalismo se acentuou de modo
que a sociedade, em um tempo de crise econdmica e fim da Primeira Guerra Mundial
(1918), viu-se a mercé da justica social. Desta vez, necessdrio se fazia a atuacio do Estado
no plano socioeconémico.

Também em virtude das injusticas provocadas pela Revolugio Industrial em meados do
século XVIII, em um contexto de direitos de segunda dimensao, ganham destaque o
Estado Social e o Welfare State (Estado de bem estar social). Sao enaltecidos na referida
época os direitos ao trabalho, a subsisténcia, ao amparo a velhice e 2 doenga, dentre outros
direitos que promovem a igualdade humanitdria e atendem as necessidades individuais e
coletivas dos cidadaos. Vale ressaltar que os antagonismos politicos sio caracteristicas do
Estado Social. Por isso, pode-se concluir que foram Estados sociais a Alemanha nazista, a
Espanha franquista, a Itdlia fascista, e os Estados Unidos de Roosevelt. Nio se inclui nesse
rol, contudo, o Estado Socialista do marxismo, uma vez que, neste caso, nio se fala em
concepgao capitalista, que é importante caracteristica do Estado Social.

Finalmente, ap6s as experiéncias tidas com o Estado Liberal e o Estado Social, surge o
Estado Democritico de Direito, que sedimentou o ideal de soberania popular. Trata-se de
uma participagio efetiva da populagio nas decisoes e rendimentos da produg¢ao do Esta-
do. A democracia, nesse sentido, ganha um cardter participativo e efetivo com a atuagio
dos cidaddos no espago politico estatal. Salienta-se que com o Estado Democrético de
Direito aumenta a busca pela concretizagio material dos direitos fundamentais, e ndo me-
ramente formal. Ou seja, hd uma preocupagio em assegurar direitos e garantias no caso
concreto. Outra importante caracteristica ¢ a notoriedade atribuida as classes excluidas,
como mulheres e analfabetos, que passam a adquirir seu reconhecimento com a universa-
lizagao do Sufrdgio Universal.

E de importante valia destacar que a Constitui¢io no Estado Democrdtico de Direito se
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apresenta como norma suprema. A CRFB/88, por exemplo, consagra o referido principio:

E af se entremostra a extrema importincia do artigo 1° da Consti-
tuigio de 1988, quando afirma que a Republica Federativa do Bra-
sil se constitui em Estado Democritico de Direito, nio como mera
promessa de organizar tal Estado, pois a Constitui¢io ai j4 o estd
proclamando e fundando.”

Principio do Estado Democrético de Direito (art. 1°, caput) - re-
conhece a Republica Federativa do Brasil como uma ordem estatal
justa, mantedora das liberdades publicas e do regime democratico.
A forca e intensidade desse principio projetam-se em todos os es-
caninhos da vida constitucional brasileira. Transmite a mensagem
de que Estado de Direito e Democracia bem como Democracia e
Estado de Direito nio sio ideais relutantes ou pleondsticas, porque
inexistem dissociadas. Como principio fundamental, a voz Estado
Democriético de Direito veicula a ideia de que o Brasil ndo é um
Estado de Policia, autoritdrio e avesso aos direitos e garantias fun-
damentais. Em suma, a Republica Federativa do Brasil é um Estado
Democritico de Direito, porque assegura direitos inaliendveis, sem
os quais nio haveria democracia nem liberdades pudblicas.’

Pode-se concluir, portanto, que a formagio do Estado Democrdtico de Direito
consolidou e aperfeicoou os ideais do Estado de Direito e do Estado Social, crian-
do um conceito novo e revoluciondrio na tentativa de provocar mudangas no
status quo. A democracia, os direitos fundamentais e a supremacia popular foram
preceitos que ganharam efetividade com o novo modelo de Estado que surgia, o
Estado Democritico de Direito.

1.2 O principio do Acesso a Justiga

A possibilidade de recorrer ao Poder Judicidrio para defesa de um direito se materializa
na garantia constitucional do acesso 2 justica, conquista de extrema valia concretizada no
Estado Democritico de Direito. De maneira mais precisa, trata-se de garantia que nao
permite que seja afastado do conhecimento do judicidrio lesio ou ameaga a direito.

O direito ao acesso a justica recebe védrias denominagdes pela doutrina: direito de acesso a
ordem juridica justa, principio da inafastabilidade da jurisdicéo, direito de agio, principio
do livre acesso ao judicidrio, principio da ubiquidade da Justica, dentre outras nomen-
claturas. Diddier Junior explica que: “Este principio nio se dirige apenas ao Legislativo
—impedindo de suprimir ou restringir o direito & aprecia¢io jurisdicional —, mas também
a todos quantos desejem assim proceder”.®

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 2014, p. 121.
> BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 2015, p. 510-511.
¢ DIDIER ]GNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 2015. 1 v, p. 178.
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Cappelletti e Garthy ao tratar do direito ao acesso a justica explicam que: “O acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e
nao apenas proclamar os direitos de todos” 7. Registra-se: “O acesso a justica diz respeito
a amplitude da prestagio da tutela jurisdicional, a0 momento em que pode ser proposta
agio e ao custo financeiro do processo”.?

No ordenamento juridico pdtrio estdo previstos tanto a tutela jurisdicional repressiva
como a preventiva. Isso se verifica nas mencoes feitas a palavra “lesao” e “ameaca a direito”
no préprio art. 5°, inciso XXXV da CRFB/88, segundo o qual: “A lei nao excluird da
apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Destaca-se que essa garantia
permite a tutela dos direitos individuais, sociais, privados, publicos, difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Ressalta-se que a inafastabilidade da jurisdi¢ao nao ¢ um direito absoluto, uma vez que hd
hipétese em que o direito de agao permite levar ao conhecimento do judicidrio lesao ou
ameagca a direito somente mediante o prévio esgotamento das vias administravas. Na Jus-
tica Desportiva, por exemplo, havendo o julgamento da causa dentro do prazo de sessenta
dias, necessdrio se faz o exaurimento da instdncia administrativa para se recorrer ao Poder
Judicidrio. Vale lembrar também o caso da Lei de Arbitragem:

A Lei da arbitragem (Lei 9.30796), no seu artigo 33, afirma que
“A parte interessada poderd pleitear ao 6rgao do Poder Judicidrio
competente a declaragio de nulidade da sentenca arbitral, nos casos
previstos nesta Lei”. Dessa forma, nio poderd a parte sucumbente
em um processo arbitral recorrer ao Judicidrio para questionar o mé-
rito da sentenca arbitral. Nao seria inconstitucional essa limitagao?
O Supremo Tribunal Federal entendeu constitucional, jd que o pro-
cesso arbitral foi escolha da parte e versa sobre direitos disponiveis.’

Por fim, a permissibilidade estabelecida na Lei n. 9.307/96 (Lei de
Arbitragem) para as pessoas capazes de contratar valerem-se da ar-
bitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais dis-
poniveis, submetendo a solugio do litigio a juizo arbitral, mediante
convengio de arbitragem. Pois bem, embora a previsio do referido
compromisso, nio se abre mio do direito de a¢io, mas apenas insti-
tui-se opgdo por uma jurisdi¢io privada.'®

Cappelletti e Garth explicam que as barreiras impostas ao acesso ao Judicidrio sao mais in-
cisivas e frequentes em face das pequenas causas e dos autores individuais, principalmente
os pobres. Isso se verifica porque hd maior dificuldade para um individuo pleitear judicial-
mente um direito em razio de um dano pequeno e em face de uma grande organizagio.
Os referidos autores destacam ainda que hd um interrelacionamento entre as barreiras e

7 CAPPELLETTIL Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet, 1988, p. 12.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional, 2012.

9 NUNES JUNIOR, Flivio Martins Alves. Curso de Direito Constitucional, 2017, p- 919.
10" LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 2017, p. 1176.
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esclarecem que seria tarefa dificil elimind-las, uma vez que a mudanca efetuada para me-
lhorar o acesso a justica em um quesito poderia prejudicar em outro. Veja-se:

Por exemplo, uma tentativa de reduzir custos é simplesmente elimi-
nar a representagio por advogado em certos procedimentos. Com
certeza, no entanto, uma vez que litigantes de baixo nivel econ6mico
e educacional provavelmente nao terdo a capacidade de apresentar
seus préprios casos, de modo eficiente, eles serio mais prejudicados
que beneficiados por tal “reforma”. Sem alguns fatores de compen-
sa¢do, tais como um juiz muito ativo ou outras formas de assisténcia
juridica, os autores indigentes poderiam agora intentar uma deman-
da, mas lhes faltaria uma espécie de auxilio que lhes pode ser essen-
cial para que sejam bem sucedidos.!

Torna-se importante elucidar que:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional estd inti-
mamente ligado aquele que assegura assisténcia juridica gratuita e
integral aos necessitados (art. 5°, LXXIV, da CF/1988). Com efeito,
sem que se enseje esse tipo de assisténcia, nao se ird dar efetividade ao
comando que garante o amplo acesso ao Judicidrio, pois grande parte
da popula¢io, em que pese a garantia insculpida no inc. XXXV do
art. 5°, estaria alijada do efetivo acesso ao Judicidrio.'?

O direito ao acesso a justica, apesar de ter sido reconhecido nos paises ocidentais, co-
megou a se insurgir de modo efetivo com as denominadas trés solucdes para o acesso: a
assisténcia judicidria, as reformas tendentes a proporcionar representacio juridica para os
interesses “difusos” e o enfoque ao acesso a justica. Vé-se assim, que o mero reconheci-
mento do direito de ingressar no Judicidrio nao ¢é suficiente para assegurar a sociedade um
acesso eficiente 2 justica, o que implica a necessidade de implementagio de medidas que
possam efetivar o direito resguardado:

[...] a problemdtica do acesso & Justica, ndo pode ser estudada nos
acanhados limites do acesso aos érgaos judiciais j4 existentes. Nao
se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicao
estatal, e sim de viabilizar o acesso & ordem juridica justa.'

No espectro da assisténcia judicidria, a sociedade ocidental, principalmente, vislumbrou a
grande importancia assumida por um advogado na interpretagio da lei e no ajuizamento
de demandas. Foi reconhecida, assim, a vitalidade da assisténcia judicidria de um advo-
gado para os mais necessitados. Ocorre que, o Estado ndo contribuia na garantia desse
direito, apenas os advogados particulares se incumbiam de fornecer auxilio aos hipossufi-
cientes, quando consideravam oportuno. Houve necessidade, entéo, de iniciar reformas.

A primeira “onda” de reformas teve como foco o melhoramento da assisténcia judicid-

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet, 1988, p. 29.

2 ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel William. Processo
Constitucional, 2014, p. 34.

3 WATANABE 1984, p. 161, apud LENZA, 2017, p. 1173.
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ria oferecida aos mais necessitados. Na Alemanha, Inglaterra, Estados Unidos, Franca e
Suécia iniciou-se um processo de melhoramento no auxilio juridico prestado aos hipos-
suficientes. Na Inglaterra, por exemplo, os advogados particulares passaram a ser remune-
rados pelo Estado, ndo s6 pelo aconselhamento juridico prestado aos necessitados, como
também pela assisténcia judicidria nas demandas.

As primeiras reformas, sem duvida, assumiram um papel de extrema importancia na ga-
rantia de maior eficiéncia ao acesso a justica. No entanto, outras barreiras viriam a surgir.
Iniciou-se, assim, a segunda “onda” de reformas, cujo foco era a representacio dos direitos
difusos. Por meio de agdes coletivas, assessoria ptblica, advogados particulares do interes-
se publico e advogado publico, paises como os Estados Unidos e Franga passaram a dar
maior atengio nio somente aos direitos dos hipossuficientes, mas também aos direitos da
coletividade, tais como o direito dos consumidores.

Na denominada terceira “onda” ou “enfoque ao acesso a justica” hd uma preocupagio
maior e mais abrangente que se trata de desenvolver mecanismos e procedimentos, bem
como dar atengdo as pessoas e instituigoes no intuito de prevenir litigios e aprimorar as
demandas que os envolve. No presente caso, os principios da reforma na assisténcia judi-
cidria e na representacio dos direitos difusos nao foram desprezados na chamada terceira
“onda”, ao contrdrio, complementaram novas solu¢des surgidas.

Constata-se, portanto, que o direito ao acesso a justiga ou principio da inafastabilidade da
jurisdi¢ao ¢ garantia da CRFB/88 que assegura a sociedade o direito de levar ao conhe-
cimento do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito. Nao é um direito absoluto, uma
vez que possui algumas excegdes. Ocorreram reformas na sociedade ocidental com intuito
de tornar efetivo o acesso a justica, o que de fato proporcionou melhorias. Sendo assim,
verifica-se que com o decurso do tempo a mencionada garantia ganhou maior espago e se
concretizou no ordenamento juridico da sociedade ocidental, inclusive do Brasil.

2. A DEFENSORIA PUBLICA E A CONCESSAO DO PRAZO EM DOBRO,
PREVISTO NO ARTIGO 5°, §5°, DA LEI n° 1.060/50

2.1 A existéncia da Defensoria Pablica

O artigo 134 da CRFB/88 assevera que: “A Defensoria Pablica ¢ institui¢io essencial a
funcio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagio juridica e a defesa, em todos
os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV”. Antes da mencionada previsio,
nao havia men¢io no ordenamento juridico brasileiro, & Defensoria Publica, mas tao
somente ao servico de assisténcia judicidria e por isso os estados nao dispunham de um
drgao para prestar o servigo juridico assistencial 4 populacio.

No Brasil, com as Ordenagées Filipinas de 1595, houve os primeiros indicios de aplica-
¢ao da gratuidade da justica aos hipossuficientes. Os dispositivos consistiam em prever
a isen¢do de custas para impetragao de agravo, bem como que presos pobres estariam
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desobrigados de arcar com as custas provenientes da sua condenagio. Ao longo do tempo
foram editados Leis, Decretos e Regulamentos, sem, contudo, sistematizar devidamente
o tema. Vale mencionar:

No ano de 1870, JOSE TOMAS NABUCO DE ARAUJO, entio
presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, deu um decisivo
passo na caminhada histérica da assisténcia juridica aos necessitados,
sugerindo que a entidade assumisse o papel de prestar consultoria
juridica e de oferecer defesa as pessoas pobres em juizo.

O Decreto n° 1.030 de 14 de novembro de 1990 e o Decreto n° 2.457, de 8 de fevereiro
de 1897 foram os primeiros dispositivos a darem inicio a uma estruturagio sistematizada
da assisténcia juridica aos mais necessitados. O Decreto n° 2.457, ao instituir no Distrito
Federal a assisténcia judicidria, determinou, por exemplo, que os litigantes pobres nos
Ambitos civel ou criminal, sendo autores ou réus, ou em qualquer outra qualidade teriam
patrocinio gratuito. Torna-se importante elucidar:

Outrossim, a exemplo do que se passou a praticar na capital do pais,
diversos estados da federacdo iniciaram a implementacio e regula-
mentagio da assisténcia judicidria no 4mbito estadual, como o Rio
Grande do Sul (em 1895), Siao Paulo (em 1920), Pernambuco (em
1923) e Minas Gerais (em 1925). 4

Importante observar, no entanto, que nio havia ainda o desenvol-
vimento de 6rgios governamentais permanentes e organizados em
carreira, especialmente voltado para a assisténcia legal dos necessi-
tados. Nessa época, seguindo a linha tragada pelo Decreto n° 2.457
de 1897, realizava-se o atendimento dos menos abastados ainda por
meio de profissionais liberais, nomeados episodicamente para a defe-
sa dos direitos do litigante pobre."”

Fernandes explica que:

A assisténcia judicidria passa a ter derivagio constitucional em nosso
ordenamento a partir da Constitui¢do de 1934 (art.113, n.32). Po-
rém, nio aparece no texto da Constitui¢io de 1937 e retorna somente
com o advento da Constituicao de 1946 (art. 141, §35) e continuou
existindo na Constituicao de 67 (art. 150, §32) / 69 (art. 153, §32).'¢

A gratuidade da justica sé veio a ser tratada na esfera nacional com o Cédigo de Processo
Civil de 1939 (CPC/1939) que teve como embasamento o ji mencionado Decreto n°®
2.457. O art. 68 do CPC/1939 estabelecia que: “a parte que nio estiver em condigoes
de pagar as custas do processo, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia, gozard
do beneficio de gratuidade”, bem como, em seu pardgrafo Gnico havia a possibilidade da
parte pobre ser assistida por um advogado de seu interesse ou indicado pelo juiz, sem con-

14 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklin Roger Alves. Principios Institucionais da Defensoria Pablica, 2014, p.28.
5 Ibid.
16 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, 2017, p. 1378.
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tudo, organizar a assisténcia judicidria. O CPP (Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941), no mesmo sentido, dispunha de uma regulamentagio vaga acerca do tema, jd
que passou a estabelecer a atuagio pro bono para acusados ou querelantes hipossuficientes,
conforme disposto nos seus artigos 32 e 263. Como ji destacado anteriormente, a Cons-
titui¢ao de 1937 se absteve de disciplinar sobre essa matéria que, no Brasil, carecia de uma
organiza¢do estruturada.

Nesse sentido, faz-se necessdrio esclarecer que no Brasil a assisténcia judicidria gratuita aos
necessitados, por nao possuir um 6rgio especifico para sua realizagao, era desempenhada
pelas Procuradorias dos Estados, uma vez que elas ja dispunham de um aparato juridico.
Apesar disso, nao havia nenhuma proibi¢ao da mencionada assisténcia judicidria ser exerci-
da por uma instituigao especifica, como foi o caso do estado do Rio de Janeiro, que desde
1950 dispunha de estrutura prépria para atender as causas juridicas dos hipossuficientes.

Diante da inexisténcia de previsao nas Constituigoes de quem de-
veria cumprir a fungio de prestar o servigo de assisténcia judicid-
ria gratuita, os Estados se depararam com duas possibilidades: (a) a
realizacio da assisténcia judicidria gratuita por um drgo estatal jd
existente; ou (b) a criagio de um novo 6rgio com esta missio."”

Ressalta-se ainda que:

No final dos anos 1960 e ao longo das décadas de 1970 e 1980,
o servigo estatal de Assisténcia Judicidria restou implementado em
diversos estados da federagao, consolidando o entendimento de que
o0 acesso das camadas mais pobres a justica deveria ser franqueado
por 6rgios governamentais permanentes e organizados em carreira,
evitando-se o inconveniente e dificultoso sistema de nomeacio de
advogados pro bono. Como exemplo, podemos mencionar os esta-
dos do Acre, Amazonas, Bahia, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul,
Minas Gerais e Rio Grande do Sul.'®

Nos ensinamentos de Bulos: “foi importantissima a constitucionalizagio da Defensoria
Piblica pelo Texto de 1988. E um sopro de esperanga, um paliativo excepcional, para
o combate 4 dramdtica questio do acesso igualitdrio  Justica™. E importante destacar
que “Nesse momento, revelou-se extremamente importante a participagao de diversos
integrantes da assisténcia judicidria do pais, que depositaram seus esforgos para que a De-
fensoria Publica fosse reconhecida, pela nova Constitui¢do [...]”*°. Trata-se, a Defensoria
Publica, de institui¢do incumbida de salvaguardar nio sé os direitos individuais, como
também os coletivos das pessoas mais necessitadas. Isso, sem davida, na tentativa de as-
segurar o acesso igualitdrio 4 justica e reforcar os ideais da igualdade e da inclusdo social

estabelecidos na CRFB/88.

O artigo 5°, inciso LXXIV da CRFB/88 preceitua que: “O Estado prestard assisténcia juridica

17" LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Pablica, 2012, p. 72.

'8 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklin Roger Alves. Principios Institucionais da Defensoria Piiblica, 2014, p. 28.
¥ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 2015, p. 1440.

% ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklin Roger Alves. Principios Institucionais da Defensoria Publica, 2014, p. 28.
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integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recurso”. Nesse sentido, o servigo de
assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, ¢ 4 luz do artigo 134 da CRFB/88, atri-
bui¢ao da Defensoria Pablica. Destaca-se que esta fungo pode ser exercida de forma tipica ou
atipica, a depender da circunstincia na qual o conceito de necessitado estd sendo empregado.

Vale notar que a palavra “necessitado”, ao se tratar de Defensoria Publica, pode ser uti-
lizada em variados sentidos. Registra-se que pode haver a “necessidade econdmica”, na
qual se enquadra a pessoa desprovida de recursos financeiros para constituir advogado,
a “necessidade juridica”, que se refere & pessoa com recursos econdmicos suficientes para
constituir advogado, mas que nao o faz em um processo criminal, e a “necessidade organi-
zacional” que se refere a tutela de direitos coletivos. Cabe a Defensoria Publica, portanto,

atuar nestas esferas.

Os multiplos sentidos do vocdbulo necessitado proporcionam a di-
visdo das funcoes da Defensoria Publica em tipicas e atipicas. Serdo
tipicas as exercidas em fung¢io da necessidade econdmica do benefi-
cidrio; serdo atipicas aquelas que independerem deste aspecto (neces-
sidade juridica e organizacional, por exemplo).*!

As Defensorias Pablicas Estaduais e da Unido sio dotadas de autonomia funcional e ad-
ministrativa, bem como de iniciativa de sua proposta orcamentdria, por forca da lei de
diretrizes orcamentdrias e do artigo 99, §2° da CFRB/1988 no caso das Defensorias Es-
taduais, e por for¢a da Emenda Constitucional n° 74 de 06 de agosto de 2013 no caso
das Defensorias da Unido e do Distrito Federal. Registra-se ainda que para definir a orga-
nizagao das Defensorias Pablicas a Lei Complementar n® 80/94 foi de grande valia, uma
vez que dispds sobre estrutura, atribui¢es, responsabilidades, dentre outros importantes
aspectos da instituicao.

Nesse sentido, no que diz respeito a competéncia administrativa, cabe as préprias Defen-
sorias, sejam elas do Estado ou da Unifo, exercerem administrativamente suas proprias
competéncias. Isso nao se verifica, contudo, com a Defensoria Pablica do Distrito Federal
e dos Territérios, j4 que a competéncia, neste caso, ¢ atribuida a Unido. No que tange a
competéncia de legislativa, destaca-se que a Unido possui competéncia exclusiva no ambi-
to da Defensoria Pablica da Unido e privativa no 4mbito da Defensoria Pablica dos Dis-
trito Federal e Territérios. Jd na esfera das Defensorias Pablicas Estaduais sio competentes
os estados e a Unido. Nao se enquadra neste tltimo rol, o Distrito Federal.

Importante notar a vedagio imposta aos Defensores Publicos, que trata do exercicio da
advocacia que nio seja de cardter institucional, conforme preceito do artigo 134, §1° da
CRFB/88. Lima destaca: “O trabalho juridico especializado que é desempenhado por
estes agentes publicos deve se concentrar nas fungoes institucionais do érgao, jamais po-
dendo ser exercido além dessas fronteiras, ainda que em beneficio préprio”.*

Salienta-se ainda que a Emenda Constitucional n°80 de 04 de Junho de 2014, segundo
Fernandes “explicitou que sdo principios institucionais da Defensoria Pablica a unidade,

2 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica, 2012, p. 80.
2 Jbid, p. 86.
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a indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se também, no que couber, o
disposto no art. 93 e no inciso II do art. 966 da Constitui¢do de 1988”.* Bulos faz a
seguinte explanacio:

Pelo vetor da unidade, a Defensoria Publica é una, vedando-se a
formagao de “panelinhas” ou “grupelhos” que busquem a satisfagio
de interesses particulares. Segundo o ditame da indivisibilidade, a
&
Defensoria Piablica nio pode ser dividida ou fragmentada, porque
a prestacdo de assisténcia juridica ¢ continua, ainda quando um de-
fensor possa vir a ser substituido por outro ao longo de sua ativida-
de. Conforme a diretriz da independéncia funcional, o defensor nio
deve satisfacio a ninguém, mas apenas a sua prépria consciéncia,
¢ &
podendo desagradar aqueles que se sentirem ofendidos por sua atua-
4o, sem que softra represdlias ou retaliacdes de quem quer que seja.*

No que se refere a Lei 1.060/50 ressalta-se que esta dispoe sobre a concessao de assisténcia
judicidria e da gratuidade da justiga aos mais necessitados. A referida lei mantém impor-
tante ligagio com a Defensoria Pablica e traz importantes conceitos. Lima assevera que
“Somente com a edigdo da Lei 1.060 de 5 de fevereiro de 1950 houve a efetiva implanta-
¢a0 do sistema de assisténcia judicial (assisténcia judicidria e justica gratuita)”. Nesse sen-
tido, importante se faz, na presente abordagem, a elucidagio dos conceitos de assisténcia
judicidria e justiga gratuita.”

Nas palavras de Didier Junior e Oliveira:

[...] assisténcia judicidria consiste no direito de a parte ser assistida
gratuitamente por um proﬁssional do Direito, normalmente mem-
bro da Defensoria Pablica da Unido, dos Estados ou do Distrito Fe-
deral, e que nao depende do deferimento do juizo nem mesmo da
existéncia de um processo judicial.*®

J4 Lima conceitua assisténcia judicidria como:

[...] 0 ato de assistir alguém judicialmente. Consiste no auxilio ju-
ridico prestado a determinada pessoa na esfera judicial. Toda agio
que exprima a atividade de amparar alguém em uma relagio juridico
-processual expressa uma agio de assisténcia judicidria.”’

A CRFB/88, em seu artigo 5°, inciso LXXIV, assevera que “o Estado prestard assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. No disposi-
tivo constitucional fala-se em assisténcia juridica e nio judicidria. Verifica-se que o legis-
lador se utilizou da expressao “assisténcia juridica” para garantir maior abrangéncia nas

»  FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, 2017, p. 1382.

# BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 2015, p. 1443.

»  LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica, 2012, p. 19.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Beneficio da Justica Gratuita, 2016, p. 24.
7 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica, 2012, p. 53.
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prestacoes de servigos juridicos aos necessitados que vai desde uma consultoria juridica até
ao ingresso de uma demanda ao judicidrio.

Nesse sentido, Lima explica que “a assisténcia juridica integral e gratuita, inovagio inse-
rida pela Constituicio de 1988, é género do qual a assisténcia judicidria gratuita é espé-
cie”.*®Ao tratar da assisténcia juridica, Lima completa que “[...] é o todo, pois diz respeito
as esferas judicial e extrajudicial: a assisténcia judicidria é uma parte, porque se refere
apenas ao campo judicial”.?’ Constata-se, portanto, diferenca de sentido entre as duas
nomenclaturas, apesar de equivocadamente serem utilizadas como sinénimos.

No que se refere a justiga gratuita, assevera-se:

[...] beneficio da justica gratuita é, como dito, a dispensa do adita-
mento de despesas processuais, para o qual se exige a tramitagio de
um processo judicial, o requerimento da parte interessada e o deferi-
mento do juizo perante o qual o processo tramita.*

[...] o beneficio da justica gratuita (ou gratuidade judicidria) cons-
titui, puramente, a dispensa do pagamento adiantado das despesas
processuais, em favor de quem nio dispde de recursos para custed-las
sem prejuizo do sustento préprio ou do de sua familia.?!

Ressalta-se que a Lei 1.060/50 foi derrogada, uma vez que alguns dos seus dispositivos
foram revogados e outros permaneceram em vigor no ordenamento juridico. Apesar disso,
¢ importante notar que antes do CPC/15 a referida lei foi o dispositivo legal que dispunha
com maior precisdo sobre a justi¢a gratuita, bem como sobre a assisténcia judicidria. Inclu-
sive, seus artigos que ainda vigoram, juntamente com o CPC/15, constituem importante
base normativa, de modo que nao se aplicam somente ao processo civil, mas também ao
direito processual penal, trabalhista e administrativo, de forma subsididria no que couber:

O art. 1.072, I1I, do CPC revoga expressamente “os arts. 2°, 39, 4°,
6°,7°,11,12 e 17 da Lei 1.060, de 5 de fevereiro de 1950. Permane-
cem, pois em vigor os dispositivos que cuidam da assisténcia judicid-
ria (art. 10 §§1° ao 5° do art.5°, parte do art. 14, e arts. 15, 16 ¢ 18)
e alguns que cuidam do beneficio da justica gratuita (o art.5°, caput,
e os arts. 8, 99, 10, 13 e parte do art. 14).%

Constata-se, assim, que imprescindivel ao se falar da Lei 1.060/50 ¢ discutir a assisténcia
judicidria gratuita. Lima (2012, p.54) explica que “a locugao assisténcia judicidria gratuita
deve ser utilizada para designar o servico publico prestado pelo Estado. Ela exprime a
atividade prestada por 6rgao estatal — Defensoria Pablica™. Nesse sentido, Barros destaca
que “[...] a fungio constitucional da Defensoria Publica é prestar assisténcia juridica gra-

2 Jbid., p. 58

2 Jbid.

30 DIDIER ]UNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Beneficio da Justica Gratuita, 2016, p. 24.
3 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica, 2012, p. 30.

22 DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Beneficio da Justica Gratuita, 2016, p. 26.
3 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica, 2012, p. 54.
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tuita ao hipossuficiente (art. 5°, LXXIV e art. 134)”*. Ainda de acordo com Lima “Os
modelos de assisténcia judicidria gratuita podem ser assim sintetizados: a) pro Bono, b)

Judicare, ¢) Salaried d) Staff Model, ¢) Misto ou Hibrido”.

Vale lembrar que o modelo pro Bono de assisténcia judicidria se caracteriza pela atuacio
dos advogados particulares em beneficio dos mais necessitados, sem haver uma contra-
prestacio do Estado. E um modelo ainda utilizado atualmente, mas se mostra ineficiente
segundo Cappelletti e Garthy porque, além de outros motivos: “[...] em economia de
mercado, os advogados, particularmente os mais experientes e altamente competentes,
tendem mais a devotar seu tempo a trabalho remunerado que 2 assisténcia judicidria gra-
tuita™®. Trata-se de ato de boa vontade dos advogados e nao de um direito dos cidadios.

O modelo Judicare, por sua vez, se configurou como direito dos cidadaos, uma vez que
cabia ao Estado a remuneragio dos advogados particulares para que estes exercessem a
assisténcia judicidria gratuita. Ocorre que, a semelhanca do modelo “pro bono”, foi sujei-
to a criticas, no sentido de que os advogados recebiam baixos valores do Estado, que os
servigos prestados nio se sujeitavam ou sujeitavam-se dificultosamente a um controle de
qualidade, bem como os servigos juridicos oferecidos eram limitados, nao se estendendo,
por exemplo, a Tribunais Superiores.

O judicare é encontrado no sistema juridico brasileiro. Em situacoes
que a Defensoria Pdblica ainda nao se encontra habilitada material-
mente para se desincumbir do seu mister, tem se verificado comum
a nomeacio de advogados particulares para exercerem o munus da
assisténcia judicidria em favor dos necessitados, como o custeio sub-
sequente das verbas honordrios pelo Estado ¥7.

Torna-se importante discutir também, o modelo de assisténcia judicidria Salaried Staff
que conforme Lima: “E o modelo em vigor no Brasil. Consiste na remuneragio de agentes
publicos pelo Estado para realizarem assisténcia judicidria gratuita”™®. Esse modelo pode
ser exercido de dois diferentes modos: por instituicoes estatais, com a contratagio de
advogados pelo Estado, os quais passam a ter vinculo funcional com este, bem como por
entidade sem fins lucrativos, as quais sao ajudadas financeiramente pelo poder estatal e
contratam advogados que criam vinculo com as préprias entidades.

Por fim, o modelo combinado ou hibrido se caracteriza pela adogao em conjunto dos
modelos anteriormente mencionados, de modo que um supre a limitagio do outro e ao
mesmo tempo se completam. Cappelletti e Garthy registram:

Este modelo combinado permite que os individuos escolham entre
os servigos personalizados de um advogado particular e a capacitagio
especial dos advogados de equipe, mais sintonizados com os proble-

3 BARROS, Guilherme Freire de Melo. Defensoria Pablica, 2013, p. 65.

% LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica, 2012, p. 55.

3¢ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet, 1988, p. 32.
7 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica, 2012, p. 57.

3 Ibid.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasflia, DF | n13 | p.1-320 |  jan/jun. 2020 93



mas dos pobres. Dessa forma tanto as pessoas menos favorecidas,
quanto os pobres como grupo, podem ser beneficiados.”

A Suécia e a Provincia Canadense de Quebec foram as pioneiras em oferecer aos indi-
viduos a oportunidade de escolha entre advogados particulares e advogados servidores
publicos.

2.2 O prazo em dobro para a Defensoria Piblica
No que concerne as prerrogativas, destaca-se:

Antes de privilégios pessoais, as prerrogativas expressam “direitos
exclusivos” constituidos com a finalidade de que a fung¢ao publica
realizada pelos agentes possa ser cumprida da melhor maneira. Elas
nao existem para servir ao ocupante do cargo, mas, sim, para que ele
esteja munido de um aparato ideal para desempenhar as fungées que
lhe foram cometidas.®

A prerrogativa do prazo em dobro atribuida & Defensoria Pablica assume papel funda-
mental na prestacio de servicos de assisténcia juridica a populacio. Contudo, destaca-se
que no Cédigo de Processo Civil de 1973 o prazo diferenciado era somente atribuido ao
Ministério Publico e a Fazenda Pdblica. Com advento do CPC/15, os prazos foram uni-
ficados para a Defensoria Ptblica, Ministério Publico, advogados publicos e litisconsortes
com advogados distintos.

Nas palavras de Lima:

A prerrogativa de contagem dos prazos em dobro é elemento de vital
importincia para a prestagio iddénea e proficua do servico de assis-
téncia juridica integral e gratuita. Ao lado da garantia de intimacio
pessoal por remessa dos autos, o prazo duplicado se constitui no
arcabougo fundamental para a atuagio juridico-processual da De-
fensoria Pablica.”!

Verifica-se que o prazo em dobro atribuido as Defensorias Puablicas possui previsio no
artigo 5°, §5°, da Lei 1.060/50 (acrescentado pela lei 7.781/89), bem como na Lei Com-
plementar 80/94. Nesta tltima, a abordagem do prazo em dobro ¢ tratado de modo mais
abrangente. No 4mbito da Defensoria Publica, a prerrogativa em questao ¢ concedida em
todas as instincias judiciais e “[...] se restringe aos prazos processuais, ou seja, aqueles que
podem ensejar o efeito juridico conhecido como preclusio. Nao engloba, por conseguin-
te, 0s prazos prescricionais e decadenciais”.

3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet, 1988, p. 44.
% LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Pablica, 2012, p. 297.

W Jbid.,p. 334.

2 Ibid.,p. 336.
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Conforme artigo 5°, §5° da Lei 1.060/50:

Nos Estados onde a Assisténcia Judicidria seja organizada e por eles
mantida, o Defensor Publico, ou que exer¢a cargo equivalente, serd
intimado pessoalmente de todos os atos do processo, em ambas as
Instancias, contando-se lhes em dobro todos os prazos.

Consoante artigo 128, inciso I e artigo 44, inciso I da Lei Complementar 80/94, respec-
tivamente:

Art. 128.530 prerrogativas dos membros da Defensoria Pablica do
Estado, dentre outras que a lei local estabelecer:

I — receber, inclusive quando necessdrio, mediante entrega dos autos
com vista, intimagao pessoal em qualquer processo e grau de juris-
digao ou instdncia administrativa, contando-se-lhes em dobro todos
os prazos; (Redagio dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

Art. 44. Sio prerrogativas dos membros da Defensoria Publica da
Uniao:

I - receber intimagio pessoal em qualquer processo e grau de jurisdi-
¢do, contandoselhe em dobro todos os prazos.

No que se refere a seara recursal do processo penal, sabe-se que a tempestividade ¢ re-
uisito indispensdvel para a admissibilidade do recurso, o qual interposto fora do prazo

q q

disposto em lei ndo é conhecido e sequer apreciado. Aury Lopes Jr. aduz:

Os prazos recursais sio fatais e peremptdrios, sendo sua contagem
regida pelo art. 798 do CPP. Em se tratando de sentenga, a regra é
que sejam intimados o réu e seu defensor, contando-se o prazo da
tltima intimagao, ou seja, da data em que o oficial de justica assim
certificar ter realizado o ato. E importante destacar que, no proces-
so penal, os prazos contam-se a partir da realizacio da intimacio, e
nao da juntada aos autos do respectivo mandado (como ocorre no
processo civil).*

O artigo 798, caput, do CPP, por sua vez, assevera:

Art. 798. Todos os prazos correrdo em cartdrio e serdo continuos e pe-
remptdrios, ndo se interrompendo por férias, domingo ou dia feriado.

Verifica-se que a prerrogativa em comento assume destaque no 4mbito processual penal:

Tampouco podemos esquecer que os membros da Defensoria Pu-
blica dos Estados possuem a (importante) prerrogativa de serem
pessoalmente intimados de todos os atos do processo, inclusive no
segundo grau, concedendo-lhes em dobro todos os prazos, incluindo
os recursais. Trata-se de medida salutar e imprescindivel para assegu-

% LOPES ]ONIOR., Aury. Direito Processual Penal, 2016, p. 524.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasflia, DF | n13 | p.1-320 |  jan/jun. 2020 95



rar a ampla defesa daqueles que, além de serem clientes preferenciais
do sistema penal (seletivo por exceléncia), nio possuem condi¢oes
econdmicas para arcar com os custos de um defensor privado. Nos
recursos de apelagio e em sentido estrito, em que se concede um pra-
z0 para interposigio e outro para apresentagio das razoes, a melhor
leitura do dispositivo suprarreferido ¢ aquela que concede o dobro
do prazo em ambos os atos, ou seja, 10 dias para interposicio e 16
dias para razoes, no caso da apelagdo, e 10 dias para interposi¢io e
4 dias para apresentagio das razdes no caso do recurso em sentido
estrito.*

Alves explica: “Tal concessio de prazo independe de qualquer requerimento, eis que se
trata de norma cogente, gerando o dever da sua observincia, conforme ji reconhecido
pela jurisprudéncia pdtria’. “Vale mencionar ainda que, a razio da existéncia do prazo
em dobro para Defensoria Publica estaria insculpida na grande quantidade de trabalho do
6rgao, na deficiéncia estrutural do servigo de assisténcia juridica gratuita e no principio da
indeclinabilidade das causas.

No primeiro caso, registra-se que o volume de trabalho do Defensor Publico ¢ significa-
tivamente superior ao de qualquer advogado particular, de modo que a prerrogativa do
prazo em dobro surge como um meio de proporcionar uma prestagao eficiente do servigo
assistencial juridico. Além disso, vale mencionar que a prerrogativa em comento procura
equilibrar os eventuais prejuizos ocasionados pela numerosa quantidade de causas confe-
ridas ao Defensor Publico.

No segundo caso, dd-se atengio a assisténcia juridica gratuita, que nem sempre dispds de
um aparato adequado para dar suporte aos hipossuficientes e ainda se mostra com uma
estrutura deficitdria para fornecer amparo efetivo as demandas de toda populagio neces-
sitada. Evidencia-se que os recursos estatais concedidos & Defensoria Pablica nem sempre
atenderam a real necessidade da demanda, apesar de terem tido melhorias nos dltimos
anos. O prazo em dobro, nesse sentido, procura também equilibrar o énus proveniente
da deficiéncia estrutural do servico de assisténcia juridica gratuita.

[...] os pobres, em nosso pais, nem sempre tém acesso condigno a
Justica. Os recursos sio insuficientes. Nada obstante o enorme es-
for¢o dos Defensores Publicos, o patrocinio gratuito, por falta de
estrutura mesmo, muito longe se encontra de ser satisfatério.

O principio da indeclinabilidade das causas, no presente contexto, trata-se da impos-
sibilidade do Defensor Publico se abster de prestar servico a causa apresentada por um
hipossuficiente, frente a sobrecarga de trabalho. A apreciagio das pretensdes dos mais
necessitados, na Defensoria Publica, diferentemente do que ocorre com os advogados
particulares e demais entidades juridico-assistenciais, sao intransferiveis e indeclindveis, o

“ Ibid,, p. 524-525.

#  MARTINS, Martha Priscylla Monteiro Joca; MONTEZUMA, Talita de Fétima Pereira Furtado; ALVES,
Vinicius (Coord.). Defensoria Piblica, Assessoria Juridica Popular e Movimentos Sociais e Populares:
Novos Caminhos Tragados na Concretizaciao do Direito de Acesso a Justica. [E-book], 2017, p. 654.

% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 2015, p. 1440.
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que dificulta, em muitas situagdes, a prestagio de um servigo répido e eficiente. Mais uma
vez o prazo em dobro incide para amenizar os eventuais prejuizos causados.

Nos ensinamentos de Lima:

Com efeito, a prerrogativa foi concebida para que a Defensoria Pua-
blica pudesse exercer as suas fungées com maior desenvoltura, nao sé
pelo fato de que nao pode escolher ou limitar as suas funcoes, mas
principalmente porque tem como objetivo assistir a um nimero ele-
vadissimo de pessoas. Se o prazo em dobro nao existisse, os assistidos
dificilmente poderiam ser protegidos satisfatoriamente pela Defen-
soria Publica. A duplicagio dos prazos, portanto, se constitui, antes
de tudo, em um beneficio conferido para permitir a defesa eficaz
daqueles que sio amparados pela Defensoria Ptblica.”’

Duas importantes consideragoes a serem feitas se trata da prerrogativa do prazo em dobro
conferida aos nicleos de pratica juridica das faculdades de Direito e as entidades de cunho
juridico assistencial, bem como de o referido prazo ser contado em dias tteis e ndo mais
corridos, com o advento do CPC/15. Salienta-se ainda que “As prerrogativas instituidas
na Lei 1.060/50 e, posteriormente, pela Lei Complementar 80/94, somente contemplam
a Defensoria Publica e o érgio estatal que desempenha o servigo de assisténcia judicidria

(em regra, a procuradoria do Estado)”.®

Conforme artigo 186, §3° do CPC/15:

Art. 186. A Defensoria Publica gozard de prazo em dobro para todas
as suas manifestagoes processuais.

§3° O disposto no caput aplica-se aos escritdrios de prtica juridica
das faculdades de Direito reconhecidas na forma da lei e s entidades
que prestam assisténcia juridica gratuita em razdo de convénios fir-
mados com a Defensoria Publica.

Torna-se vélido esclarecer que o entendimento do Superior Tribunal de Justica é no sen-
tido de que os nucleos de prética juridica que gozam da prerrogativa do prazo em dobro
sa0 aqueles mantidos pelo Estado:

PROCESSO CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. ASSISTENCIA
JUDICIARIA. NUCLEO DE PRATICA JURIDICA. UNIVERSI-
DADE PUBLICA. PRAZO EM DOBRO. 1. Segundo a jurispru-
déncia desta Corte, interpretando art. 5°, § 5°, da Lei n° 1.060/50,
para ter direito ao prazo em dobro, o advogado da parte deve integrar
servigo de assisténcia judicidria organizado e mantido pelo Estado, o
que ¢ a hipdtese dos autos, tendo em vista que os recorrentes estio
representados por membro de nicleo de prética juridica de entidade
publica de ensino superior.2. Recurso especial provido para que seja
garantido 2 entidade patrocinadora da presente causa o beneficio do

47 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica, 2012, p. 336.
® Jbid., p. 305.
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prazo em dobro previsto no art. 5°, §5°, da Lei 1.060/50.%

Conclui-se, assim, que a Lei 1.060/50, mesmo com alguns de seus artigos revogados, assu-
me papel essencial no ordenamento juridico brasileiro juntamente com o CPC/15 no que
se refere 4 assisténcia judicidria gratuita. Verifica-se que os modelos de assisténcia judicidria
gratuita evoluiram com o decurso do tempo e que a CRFB/88 ampliou os servigos juri-
dicos prestados aos hipossuficentes ao utilizar o termo assisténcia juridica gratuita em vez
de assisténcia judicidria gratuita. Compreende-se também que a prerrogativa do prazo em
dobro ¢ de fundamental importancia para a Defensoria Publica, uma vez que contribui
para prestacdo de servigos rédpidos e eficientes e permite o acesso efetivo 2 justica por parte
dos mais necessitados. Nota-se que a existéncia de deficiéncias estruturais na Defensoria
Piblica, a escassez de recursos oferecidos pelo estado aos servicos de assisténcia juridica,
bem como o excesso de trabalho da institui¢ao, fazem com que o prazo em dobro permita
o equilibrio da defesa das partes nas causas que envolvam os interesses dos hipossuficientes.

3. 0 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A INCONSTITUCIONALI-
DADE PROGRESSIVA

O controle de constitucionalidade ¢ o meio habil para garantir a supremacia de uma
Constitui¢ao, de modo que nos paises que a atribuem supra legalidade, permite-se um
exame de compatibilidade de leis e atos normativos tanto em sentido material quanto em
sentido formal em relacdo 2 j4 referida Constituicio.

No que se refere a origem do controle de constitucionalidade, Ferreira Filho assevera que:

O controle de constitucionalidade surgiu nos Estados Unidos, sob
uma Constitui¢io que nio o prevé expressamente. Todavia, pode
Marshall, em decisio célebre, deduzir de seu sistema esse controle
e reconhecer pertencer ele ao Judicidrio, incumbindo de aplicar a
lei contenciosamente. No caso Marbury versus Madison, esse juiz
demonstrou que, se a Constituigio americana era a base do direito e
imutdvel por meios ordindrios, as leis comuns que as contradissessem
nio eram verdadeiramente leis, nio eram direito. Assim essas leis
seriam nulas, nio obrigando os particulares. Demonstrou mais que,
cabendo ao Judicidrio dizer o que é o direito, ¢ a ele que compete
indagar da constitucionalidade de uma lei. De fato, se duas leis en-
trarem em conflito, deve o juiz decidir qual aplicard. Ora, se uma lei
entrar em conflito com a Constituigo ¢ ao juiz que cabe decidir se
aplicard a lei, violando a Constitui¢do, ou, como ¢ 16gico, se aplicard
a Constituigao, recusando a lei.>

#  REsp 1106213/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 25/10/2011, DJe
07/11/2011.

0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 1989, p. 30.
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Fernandes considera quatro pressupostos do cldssico controle de constitucionalidade: a
existéncia de uma Constituigao formal e rigida, o entendimento da Constitui¢io como
uma norma juridica fundamental (confere fundamento de validade para o restante do
ordenamento), a existéncia de, pelo menos, um 6rgao dotado de competéncia para a
realizacio da atividade de controle e uma san¢ao para a conduta (positiva ou negativa)
realizada contra (em desconformidade) a Constituicio.’!

A depender do ordenamento constitucional pode haver o controle de constitucionalidade
judicial, politico ou misto. A atribui¢io de competéncia ao Poder Judicidrio para declarar
inconstitucionalidade das leis é caracteristica do sistema judicial. J4 a atribui¢do da men-
cionada competéncia a érgao que nao seja parte do Poder Judicidrio representa o sistema
politico. Nesse mesmo contexto tém-se o controle misto de constitucionalidade que ¢ a
fiscalizagao da validade de determinadas leis outorgadas a 6rgio politico e outras a 6rgaos
que integram o Poder Judicidrio.

Pertinente se faz mencionar os dois modelos de controle judicial de constitucionalidade:
o controle difuso, de origem americana e o controle concentrado, que se desenvolveu
inicialmente na Austria sob influéncia do jurista Hans Kelsen.

Ocorre o controle difuso (ou aberto) quando a competéncia para
fiscalizar a validade das leis é outorgada a todos os componentes do
Poder Judicidrio, vale dizer, qualquer 6rgao do Poder Judicidrio, juiz
ou tribunal, poderd declarar a inconstitucionalidade das leis.*

Temos o sistema concentrado (ou reservado) quando a competéncia
para realizar o controle de constitucionalidade ¢ outorgada somente
a um 6rgio de natureza jurisdicional (ou, excepcionalmente, a um
namero limitado de 6rgaos). Esse 6rgao poderd exercer, simultanea-
mente, as atribui¢des de jurisdicdo e de controle de constitucionali-
dade das leis, ou, entao, exclusivamente esta tltima tarefa.>

Relevante se torna fazer referéncia aos mecanismos do controle concentrado de consti-
tucionalidade que de acordo com Bulos sdo “instrumentos juridicos, previstos na carta
magna e nas leis, que permitem ao Supremo Tribunal Federal realizar a defesa abstrata da
constitui¢ao”. >* Menciona-se que no plano estadual cabe ao Tribunal de Justica de cada
estado decidir sobre as representagdes de inconstitucionalidade das leis locais em face da
Constituicio Estadual.

Nesse sentido, o controle concentrado, também denominado de abstrato, em face da
Constitui¢do Federal, se configura por meio da A¢io Direta de Inconstitucionalidade
Genérica (ADI genérica), da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO),
da Agio Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), da Argiii¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) e por meio da A¢do Direta de Inconstitucionalidade

>t FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, 2017, p. 1408.

52 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado, 2017, p. 740.
3 bid.

> BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 2015, p. 238.
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Interventiva (ADI interventiva).

Destaca-se que o controle de constitucionalidade pode ser exercido prévia ou repressiva-
mente. O controle preventivo incide sobre a norma ainda nio concluida, em processo de
formacio e possui como clara demonstragio o controle sobre os projetos de lei exercidos
pelas comissoes de constituigdo e justica. Por sua vez, o controle repressivo sobrevém em
face de leis e atos normativos ji concluidos e possui como exemplo a hipdtese de delega-
¢ao legislativa na qual o Congresso Nacional tem poderes para sustar atos exorbitantes do
Presidente da Republica.

A via de impugnacio das normas inconstitucionais trata-se do modo com o qual o ju-
dicidrio fard a fiscalizagao da lei ou ato normativo com validade questionada. Essas vias
podem ser incidentais ou principais. Na via incidental, busca-se, no contexto de um caso
concreto, a realizacdo de um direito subjetivo por meio da declara¢io da inconstitucio-
nalidade de uma lei. Na via principal, de forma diversa, por meio de uma acio judicial
especifica, o que se quer objetivamente ¢ a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo
impugnado, sem se considerar algum caso concreto.

No tocante ao Brasil “[...] existe uma fiscalizagao politico-preventiva de constitucionali-
dade das leis e atos normativos, da mesma forma que hd um controle repressivo jurisdi-
cional”. > Tavares aponta que “A Histéria Constitucional brasileira, que teve inicio com
a Constituigao do Império, datada de 1824, nio conheceu, em sua origem, qualquer
controle judicial da constitucionalidade.”®

Nesse sentindo, verifica-se que foi com a Constituicio de 1891 que o controle de cons-
titucionalidade ganhou sua primeira previsaio em plano supralegal. Ressalta-se que no
plano infraconstitucional j4 existia o Decreto n°1 de 1889, mais conhecido como Cons-
titui¢do Proviséria. O referido decreto atribuia competéncia ao Supremo Tribunal Federal
para exercer o j4 mencionado controle nos casos em que leis e atos do governo fossem
contrdrios as previsdes da Constitui¢do Federal ou Lei Federal e os Tribunais do Estado
considerassem validas as referidas leis ou os atos.

A Constituigao de 1934 apresentou uma série de inovagoes no que se refere ao contro-
le de constitucionalidade. Passou-se a prever, por exemplo, a acdo direta interventiva, a
competéncia do Senado Federal para suspender leis e atos declarados inconstitucionais
pelo Tribunal e o quérum especial de maioria absoluta para declarac¢io de inconstitucio-
nalidade de leis e atos normativos por tribunais. Vale lembrar que o controle difuso de
constitucionalidade sé veio a ser implementado em 1926.

Na Constituigao de 1937 a inovagao surgida foi o processo de reconstitucionalizagao, por
meio do qual o Presidente da Reptblica teria poderes de submeter ao Parlamento uma lei jd
declarada inconstitucional pelo poder Judicidrio, e com o quérum de aprovagio necessdrio
obtido no Parlamento, torni-la constitucional. A Constitui¢io de 1946, por sua vez, com
a Emenda n. 16, de 1965, previu a representagao de constitucionalidade para inaplica¢ao
da lei e legitimou somente o Procurador-Geral da Republica para propositura de tal agao.

S Ibid., p. 201.
¢ TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, 2012, p. 303.
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Ressalta-se ainda, que nos ensinamentos de Tavares:

Com a Emenda Constitucional n.7, de 1977, apresentada & Constitui-
¢do de 1967, com a redagao dada pela Emenda Constitucional n.1, de
1969, passou a ser possivel apresentar a representagio com o intuito de
obter a interpretagdo da lei ou do ato normativo, federal ou estadual.”

Destaca-se que o Brasil alcancou o stazus de modelo fecundo de controle de constitu-
cionalidade:

Foi paulatina a evolugio do modelo brasileiro do controle de cons-
titucionalidade. Do dogma da soberania do Parlamento, cristalizado
na Carta Imperial de 1824, que nio admitia a mais incipiente forma
de controle judicial, 2 adogao de instrumentos avangadissimos de
fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade pelo Texto Maior de
1988, o que se constata ¢ a ascendéncia da matéria entre nds.”®

Importante se faz abordar os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade no controle
difuso, bem como no controle concentrado. Tem-se que no primeiro caso os efeitos sao
retroativos (ex tunc), vinculantes entre as partes (inter partes), prospectivos (a posteriori) e
gerais (erga omnes nos casos em que o Senado entende pela suspensdo da lei declarada in-
constitucional). Jd no segundo caso, os efeitos se apresentam como gerais (erga omnes), re-
pristinatdrios, retroativos (ex tunc), prospectivos (a posteriori) e vinculantes (vinculatérios).

Na conjuntura do controle de constitucionalidade é imperioso discutir a inconstitucio-
nalidade, bem como algumas de suas espécies. Basilar para as posteriores explanagdes é a
elucidacao do conceito de inconstitucionalidade:

Inconstitucional é, pois, a agio ou omissio que ofende, no todo ou
em parte, a Constitui¢io. Se a lei ordindria, a lei complementar, o
estatuto privado, o contrato, o ato administrativo etc. nao se con-
formarem com a Constitui¢io, nio devem produzir efeitos. Ao con-
trario, devem ser fulminados, por inconstitucionais, com base no
principio da supremacia constitucional.”’

O principio da supremacia requer que todas as situacdes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constitui¢ao. Essa con-
formidade com os ditames constitucionais, agora, no se satisfaz apenas
com a atuagao positiva de acordo com a constituigio. Exige mais, pois
omitir a aplicagdo de normas constitucionais, quando a Constitui¢io
assim a determina, também constitui conduta inconstitucional.®®

Convém trazer a tona, deste modo, as defini¢oes de inconstitucionalidades por a¢do e por
omissdo. A primeira “ocorre com a produgio de atos legislativos ou administrativos que

7 Ibid, p. 301.

¢ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 2015, p. 201.

> PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado, 2017, p. 727.
6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 2014, p. 49.
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contrariem normas ou principios da constitui¢dao” ¢'. J4 a segunda “verifica-se nos casos
em que nao sejam praticados atos legislativos ou administrativos requeridos para tornar
plenamente aplicdveis normas constitucionais”.®

A inconstitucionalidade progressiva surge com a conduta omissiva do legislador na regu-
lamentagio de um dispositivo constitucional. Fala-se, neste caso, da constitucionalidade
em transi¢ao para a inconstitucionalidade, questao intimamente relacionada as situagoes
constitucionais imperfeitas. Nas palavras de Bulos “Sizuacio constitucional imperfeita é
o estdgio provisorio de constitucionalidade, no qual o ato legislativo estd passando por
progressivo processo de inconstitucionaliza¢io”.®
Ha4 outras hipdteses em que se questiona norma que, diante da situa-
¢do concreta em que deve ser aplicada, afigura-se constitucional, mas
que, diante da evolugio dos fatos, tornar-se-d inconstitucional. Na
presente hipdtese a norma é constitucional, embora a transformagio
dos fatos a situe na dimensio da inconstitucionalidade. Em outras
palavras, os fatos ainda caracterizam a norma como constitucional,
embora esteja ela em transito para a inconstitucionalidade.*

Tavares aduz que a inconstitucionalidade progressiva “na realidade, trata-se de decisao
que afasta a inconstitucionalidade reconhecendo a constitucionalidade da norma, a qual
se soma uma espécie de ‘adverténcia judicial”.> J4 Fernandes assevera que inconstitucio-
nalidade progressiva, também denominada de Lei ainda constitucional:

Ea possibilidade do STF declarar a constitucionalidade de uma lei,
mas afirmar que a mesma estd em vias de se tornar inconstitucional.
Ou seja, a lei ¢ constitucional, mas caminha progressivamente para
a inconstitucionalidade. Esse tipo de declara¢io também é chamado
de inconstitucionalidade progressiva. Também podemos chami-la
de apelo ao legislador (conforme perspectiva desenvolvida na Ale-
manha). E o apelo ao legislador porque o STF estard alertando o
legislador, ou os Poderes Publicos como um todo, para que tomem
uma outra postura para que a lei nio se torne inconstitucional.®

Nesse contexto, uma norma considerada constitucional pode “caminhar” para a incons-
titucionalidade com a altera¢io da realidade fdtica, dos valores e da prépria compreensao
geral do direito. Sendo assim, em um determinado momento, uma norma poderd ser de-
clarada inconstitucional enquanto em um contexto fético distinto poderd ser considerada
constitucional. O decurso do tempo admite uma inconstitucionaliza¢io da norma.

Pode-se estabelecer uma comparagio entre a inconstitucionalidade progressiva e a técnica

o Ibid.
2 Jhid.
6 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 2015, p. 163.

¢ SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional, 2012, p. 1877.

¢ TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, 2012, p. 298.
%  FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, 2017, p. 1572-1573.
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da sinalizagio utilizada nos Estados Unidos:

E possivel supor que a decisio que adverte ser a norma “ainda cons-
titucional” aproxima-se, em certo aspecto, da técnica da sinalizacio,
utilizada no direito estadunidense quando hd de se preservar o prece-
dente reconhecido como equivocado em nome da tutela da confianca
justificada nele depositada. Mediante esta técnica, sinaliza-se para a
provivel revogacio do precedente no préximo caso similar a ser apre-
ciado pelo Tribunal, dando-se ciéncia ao corpo dos advogados de que
o precedente se encontra desgastado, desprovido de for¢a e autoridade,
nio merecendo confianga da classe profissional nem dos litigantes.®’

Lenza destaca que “a técnica da ‘lei ainda constitucional’, conforme noticiado estd con-
sagrada no STF”%. Fernandes destaca os casos de ocorréncia da inconstitucionalidade
progressiva “Como exemplo, temos o HC n° 70.514 (discutiu o prazo em dobro da
defensoria publica para recorrer [...])”. “Ademais, Fernandes também registra “Outro
exemplo é o do Recurso Extraordindrio n° 147.776 (discussao sobre o art. 68 do CPP-
que diz respeito a defesa de hipossuficientes pelo Ministério Pablico)”.”

A inconstitucionalidade progressiva ¢ técnica veemente utilizada na Alemanha, mesmo
nao tendo respaldo legal, sendo denominada de Appellentscheidungen. Tavares aduz que
“Em muitas situagdes concretas, o Tribunal alemio utilizou-se da técnica como forma
encontrada para deixar de declarar a inconstitucionalidade, evitando o desmantelamento

de uma situagio ja consolidada ou para evitar consequéncias danosas”.”*

Por fim, constata-se que o meio para se declarar a inconstitucionalidade de uma lei e de
alterar o texto constitucional é possivel pelo controle de constitucionalidade. Trata-se
de meio capaz de harmonizar as normas infralegais de um pais dotado de Constituigao
formal e rigida. O Brasil, com o decurso do tempo, veio a desenvolver o seu modelo
de controle de constitucionalidade, dispondo-se, atualmente, de instrumentos evoluidos
para compatibilizar leis e atos normativos com o texto da Constitui¢ao. Nessa conjuntura,
percebe-se que a inconstitucionalidade progressiva ou lei ainda constitucional é impor-
tante técnica utilizada no Supremo Tribunal Federal e que j4 vinha sendo amplamente
aplicada na Alemanha. Por meio da inconstitucionalidade progressiva verifica-se que a
Constitui¢o nao ¢ imutdvel e que evolui de acordo com os acontecimentos da vida.

4. A (IN)COMPATIBILIDADE DO PRAZO EM DOBRO COM A

¢  SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional, 2012, p. 1879-1880.

6 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 2017, p. 334.

® FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional, 2017, p. 1573.
7 Tbid.

7t TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, 2012, p. 299.
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CONSTITIUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A prerrogativa do prazo em dobro para Defensoria Pablica foi matéria discutida no Su-
premo Tribunal Federal em sede do HC 70.514 de 23/03/1994. A questao se pautou,
especificamente, na constitucionalidade do prazo em dobro para Defensoria Publica re-
COITEr NO Processo penal. Discutiu-se se o artigo 5°, §5°, da Lei 1.060/50, acrescentado
pelo artigo 1° da ei 7.871/89, seria constitucional, tendo em vista que o Ministério Publi-
co nio goza da mesma prerrogativa.

Lima, ao tratar do prazo em dobro conferido & Defensoria Pablica, pontua que: “[...]
a prerrogativa, especialmente nos prazos processuais penais, ¢ vista com um olhar mais
delicado, uma vez que ela nio conta com a mesma simpatia que vigora com relacio a
intimagao pessoal”. 7?Destaca-se que a discussio nio abrange o processo civil, mas trata
tao somente o prazo em dobro para a Defensoria Publica recorrer no processo penal, uma
vez que no processo civil o Ministério Pablico e a Fazenda Publica também gozam da
prerrogativa, conforme disposto no CPC/15.

No que diz respeito a seara processual penal, salienta-se que a tempestividade ¢ requisito
objetivo para admissibilidade de um recurso, o qual ndo interposto no prazo previsto em
lei, sujeita-se a preclusio temporal. Faz-se necessdrio registrar, nesse sentido, o marco ini-
cial para a contagem deste prazo, requisito indispensdvel para se aferir a tempestividade.
A luz parigrafo 5°, artigo 789 do CPP:

Art. 798. Todos os prazos correrdo em cartério e serdo continuos e pe-
remptorios, ndo se interrompendo por férias, domingo ou dia feriado.

§ 5° Salvo os casos expressos, 0s prazos correrao:

a) da intimacio;
b) da audiéncia ou sessio em que for proferida a decisao, se a ela
estiver presente a parte;

¢) do dia em que a parte manifestar nos autos ciéncia inequivoca da
sentenca ou despacho.

E pertinente destacar que a defesa do acusado é legitimada a interpor recurso independen-
temente da vontade deste, da mesma forma que o acusado pode recorrer sem necessidade
de interveniéncia de um profissional da advocacia, devendo a intimagio da sentenca ser
feita a ambos interessados. Conforme artigo 577 do CPP:

Art. 577. O recurso poderd ser interposto pelo Ministério Pdblico,
ou pelo querelante, ou pelo réu, seu procurador ou seu defensor.

Pardgrafo nico. Nio se admitird, entretanto, recurso da parte que
nao tiver interesse na reforma ou modificacio da decisao.

72 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica, 2012, p. 334.
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Observa-se que os argumentos acerca da constitucionalidade do artigo 5°, §5°, da Lei
1060/50 se fundamentam na deficiéncia estrutural da Defensoria Pablica em oferecer
um servigo de assisténcia juridica eficiente, em nivel de Ministério Pablico, que ao tratar
de estrutura, dispée de um mecanismo juridico muito mais organizado. Por outro lado,
justifica-se a inconstitucionalidade do dispositivo legal em discussao por causa da diver-
géncia de tratamentos atribuido 4 acusacio e a defesa, no sentido de que “O devido pro-
cesso legal, pelo viés do principio da isonomia, sofreria ofensa com o tratamento desigual
conferido as partes”.”

O Ministro Moreira Alves fez um importante esclarecimento acerca da controvérsia entre
a Defensoria Publica e o Ministério Publico, pautada no artigo 5°, §5°, da Lei 1060/50:

[...] o confronto se faz entre a multiplicidade de atuagio do Ministé-
rio Pablico em agio penal ¢ a atuagdo, em menor niimero de feitos
penais, da Defensoria Pablica, porquanto muitos réus tém advogado
constituido. Além disso, o 6nus processual do Ministério Publico
na acusagdo ¢ maior do que o da defesa, uma vez que, em virtude
da presungao de inocéncia, ¢ aquele que cabe provar a veracidade
da acusacdo. E nem se diga que o interesse da ampla defesa justifica
tratamento dispar em favor da Defensoria Pablica, porquanto nao se
pode considerar que o interesse da defesa da sociedade que compete
a0 Ministério Pablico tenha valor menor do que o daquele que se
situa no Ambito individual.”

No que diz respeito as deficiéncias do Ministério Publico, o Ministro Septlveda Pertence
nao deixou de pontud-las, entretanto, reconheceu que o quadro da Defensoria Publica
¢ muito mais precdrio. Veja-se trecho do voto: “[...] a Defensoria Pablica ainda vive no
Brasil um estado rudimentar de quadros e de organizagio incompardvel ao do Ministério
Publico, malgrado as falhas que subsistem neste””. J4 o voto do Ministro Néri da Silveira
aduziu que a defesa aos hipossuficientes deve ser analisada de modo diverso da agio de
acusagao, e fez o seguinte apontamento:

[...] oferecida a dentincia, que jd encontra base, de ordindrio, no in-
quérito policial, raramente ela se faz aditada com novas acusagoes, ape-
nas se reiterando, em juizo, as que ja foram apuradas. Dificil ¢, porém,
a defesa de réus humildes, pobres, cujos enderecos de familiares, por
vezes, nio sio encontrados ou localizdveis. A defesa consciente e dedi-
cada, para ocorrer, conforme quer a Constituigio, é, de ordindrio, pe-
nosa, sem meios o profissional para produzir as provas, por vezes, exis-
tentes, em ordem a demonstrar a inocéncia do acusado, na maioria dos
casos, preso e sem condi¢oes pessoais sequer de indicar providéncias.

O Ministro Marco Aurélio em seu voto destacou:

[...] Indaga-se: essa deficiéncia de estrutura é suficiente a afastar a

7 Ibid., p. 335.
7 STE HC 70.514, Rel. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julgado em 23/03/1994.
75 Ibid.
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igualdade, apandgio do devido processo legal? Pode a Corte simples-
mente deixar de levar em conta essa igualdade com base em uma
deficiéncia de um certo servico a ser prestado pelo Estado, com base
na circunstancia de o Estado nio estar organizado para cumprir o que
lhe é imposto pela Carta de 19882 Que critério estamos aqui a utilizar
para dar endosso a contagem em dobro, tendo presente a suficiéncia
desse prazo assinado? O que garante que a contagem em dobro equili-
bre o fato de nio se ter a Defensoria Publica devidamente organizada?
Creio que dificilmente, dentro dessa ambigiiidade maior, dentro des-
se subjetivismo e em face & experiéncia, haverd uma Defensoria Pd-
blica, em cada unidade da Federagio, adequadamente aparelhada.”®

Nesse sentido, no que diz respeito a necessidade de observincia da igualdade das partes
assinalada pelo Ministro Marco Aurélio, o Ministro Septlveda Pertence pontuou que “a
realizagao efetiva do principio da igualdade impoe, muitas vezes, admitir o que jd se chamou
de ‘desigualdade juridica compensatéria de uma desigualdade de fato™”’. Nesse sentido,
torna-se importante também transcrever trechos do voto do Ministro Néri da Silveira, que
ressaltou a importancia da prestacao de assisténcia juridica eficiente aos mais necessitados:

Compreendo, pois, que realmente estd no espirito da lei assegurar
a realizacdo disso que a Constituicio quer, ou seja, os pobres, tanto
quanto aqueles que tém recursos econdmicos possam ser devida-
mente assistidos no processo. S6 assim, haverd tentativa de garantir
igualdade de tratamento e ndo uma defesa simplesmente pro forma,
como nds, com imensa frequéncia, lamentdvel freqiiéncia, encontra-
mos nos autos de processos que vém a nosso exame, em que de fato
s6 ndo se afirma que o réu nio teve defesa, porque se deduzem em
meia pdgina algumas linhas a guisa de alegacées finais.”

Relevante se faz elucidar também o voto do Ministro relator Sidney Sanches:

[...] a inconstitucionalidade do §5° do art. 5° da Lei 1.060, de
05.02.1950, acrescentado pela Lei n° 7.871, de 08 de novembro de
1989, nio ¢é de ser reconhecida, no ponto em que confere prazo em
dobro, para recurso, as Defensorias Publicas. Ao menos até que sua
organizagio, nos Estados, alcance o nivel da organizacio do respec-
tivo Ministério Pablico.”

Nota-se também que o Ministro Carlos Velloso fez referéncia a técnica de controle de
constitucionalidade utilizado no julgado:

76
77
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No Tribunal Constitucional alemao hd uma técnica de controle de
constitucionalidade, que consiste na declaragao de inconstituciona-
lidade sem a declaragao de nulidade da norma, que se resolve com
aquilo que os alemies denominam de apelo ao legislador. A lei ainda

STE HC 70.514, Rel. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julgado em 23/03/1994.

Ibid
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nao ¢ inconstitucional. Ela caminha, entretanto, para se tornar in-
constitucional.®

Ressalta-se que, no julgado em comento, apenas o Ministro Marco Aurélio reconheceu a
inconstitucionalidade artigo 5°, §5°, da Lei 1060/50, acrescentado pelo artigo 1° da lei
7.871/1989. Os demais Ministros do plendrio acompanharam o voto do relator e enten-
deram pela constitucionalidade do dispositivo legal até que a Defensoria Publica atinja a
estrutura do Ministério Publico, uma vez que nessa circunstancia a divergéncia de trata-
mentos representaria ofensa ao principio do devido processo legal e da igualdade. Para a
decisio do julgado foi usada como referéncia a técnica da Corte Constitucional Alem3, a
denominada inconstitucionalidade progressiva.

Constata-se, nesse sentido, que a oponibilidade em face da prerrogativa do prazo em do-
bro conferido ds Defensorias Publicas para recorrerem no processo penal se fundamenta
no principio da isonomia, bem como no principio devido processo legal. O voto do Mi-
nistro Marco Aurélio em sede de HC 70.514 abordou os mencionados principios:

Senhor Presidente, penso que a igualdade das partes estd compreen-
dida pela nogao de devido processo legal. Na espécie, ¢ de se consta-
tar que a sistemdtica do Cédigo de Processo Penal revela a unicidade
de prazo, quer se trate da acusagio, quer se trate da defesa.®!

A matéria, contudo, foi tratada muito tempo depois na Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal no qual o Ministro Marco Aurélio, relator, situa uma mudanga de enten-
dimento. Conforme voto em sede do HC 120.275 julgado em 15/05/2018:

[...] 2. Entre as causas de pedir reveladas na inicial deste habeas
corpus, surge relevincia quanto aquela ligada 4 intempestividade
do agravo interno formalizado pelo Ministério Publico no recurso
especial n° 1.295.775/PR, o qual, provido, implicou a incidéncia
da causa de aumento descrita no artigo 40, inciso III, da Lei n°
11.343/2006. O artigo 39 da Lei n° 8.038/1990 estipula o prazo de
5 dias para interposi¢io de agravo em face de decisdo do Presidente
do Tribunal, de Secdo, de Turma ou de Relator que causar gravame
a parte. Apenas a Defensoria Publica possui a prerrogativa de ter do-
brado o prazo de recurso em matéria criminal, a teor do artigo 5°, §
50, da Lei n® 1.060/1950. O beneficio legal do prazo em dobro para
o Ministério Publico foi outorgado somente quanto 2 atuagio nos
processos de natureza civil artigo 188 do Cédigo de Processo Civil
de 1973, correspondente ao 180 do de 2015. E o entendimento
firmado pela Primeira Turma do Supremo, no julgamento do recur-
so extraordindrio criminal n® 94.013-8/DF, da relatoria do ministro
Néri da Silveira, em 1° de outubro de 1985, com ac6rdao publicado
no Didrio da Justica de 28 de fevereiro de 1986. O verbete n° 116 da
Stimula do Superior Tribunal de Justica prevé a contagem do prazo
em dobro para a Fazenda Publica e para o Ministério Pablico somen-

80 Jbid
81 Tbid
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te nas situagdes em que atuam em favor da Administracdo Publica.®

No julgamento do HC 120.275 os demais ministros acompanharam o voto do relator. Tor-
na-se vélido, deste modo, expor também o entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso:

Presidente, eu, cumprimentando a ilustre Defensora Piablica da Unido
que esteve na tribuna, também estou concedendo a ordem no habeas
corpus origindrio por entender que o Ministério Pablico ndo desfru-
ta de prazo em dobro, com base no Cddigo de Processo Civil, nessa
matéria. Essa ¢ uma questio em que nao hd paridade de armas. A De-
fensoria Publica tem uma posi¢io mais favordvel do que o Ministério
Piblico. Na linha do parecer do Ministério Publico, concedo a or-
dem, acompanhando o voto do Ministro Marco Aurélio nessa parte.®

O Superior Tribunal de Justica também segue o posicionamento do Supremo Tribu-

nal Federal:

[...] I - O entendimento pacifico desta Corte Superior ¢ no sentido
de que o Ministério Publico, em matéria penal, nao goza da prerro-
gativa da contagem dos prazos recursais em dobro. II - No caso dos
autos, a intimagao ocorreu com a entrega do arquivo digital conten-
do cépia do processo eletronico em 17/08/2012 e o Agravo Interno
foi protocolado somente em 27/08/2012, extrapolando o quinqu-
énio legal, previsto no art. 258 do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica. III - Agravo Regimental nio conhecido.*

Ressalta-se que ainda hd criticas 4 constitucionalidade, mesmo que tempordria do artigo
59, §5°, da Lei 1060/50. Cruz, ao classificar a situagao como de injustificada desigualdade
entre as partes, observa que:

[...] a contagem em dobro dos prazos para o defensor publico (art.5°,
§5°, da Lei n°1. 060/50 e art. 44, I, da LC n°80/94), o que, segundo
entendemos, também nio ¢ justificivel, a despeito do bom propdsito
da norma em proteger o efetivo exercicio da defesa. Se Ministério
Publico e Defensoria Pdblica tém a mesma importincia politica e
ocupam, no plano constitucional, status juridico-funcional similar,
deve merecer igual tratamento no tocante aos prazos processuais.®

Nessa esteira, pertinente se faz explanar o principio do devido processo legal. Destaca-se,
antes de tudo, que tragar o conceito do referido principio nio ¢ tarefa ficil, pois como
aduz Bulos: “[...] os estudiosos sao uninimes em destacar a dificuldade de definir o que
seja devido processo legal, sob pena de se restringir a pujanca de seu alcance™. De qual-
quer modo, torna-se importante delinear as principais concep¢oes doutrindrias dessa im-
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STE HC 120.275, Rel. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 15/05/2018.

8 STJ, AgRg nos EREsp 1187916/SP, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, TERCEIRA SECAO,
julgado em 27/11/2013, DJe 09/12/2013.
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CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais, 2013, p. 108.
BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 2015, p. 685.
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portante garantia constitucional.

O devido processo legal, para Novelino pauta-se na seguinte ideia: “[...] Para que a pri-
vacdo de direitos ligados a liberdade ou a propriedade seja considerada legitima, exige-se
a observancia de um determinado processo legalmente estabelecido, cujo pressuposto é
uma atividade legislativa moldada por procedimentos justos e adequados”.*” Trata-se de
um principio garantidor de outros direitos fundamentais. Segundo Bulos: “Por seu inter-
médio, a toda pessoa deverd ser concedido o que lhe ¢ devido™.*®

O principio do devido processo legal estd previsto no artigo 5°, inciso LIV, da CRFB/88,
sob o seguinte texto: “Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. Na perspectiva de Didier Junior o principio do devido processo legal:
“[...] confere a todo sujeito de direito, no Brasil, o direito fundamental a um processo
devido (justo, equitativo etc.)”.¥

Bulos pontua: “A ideia, nao a terminologia devido processo legal, encontra suas origens
no Direito inglés, notadamente na Magna Carta inglesa de 1215, que a rubricou sob o
rétulo lei da terra (art.39)”.”° Contudo, Novelino esclarece onde o principio em comento
ganhou evidéncia: “Os estudos sobre o principio do devido processo legal tém como
ponto de partida a experiéncia constitucional americana do due processo of Law, que, por
sua vez é reconduzida aos esquemas garantisticos da Magna Carta”.”"

A doutrina estabelece duas acepg¢des para o principio do devido processo legal: a formal
e a substancial. A acepgao formal se dirige ao juiz e se refere & necessidade de observar
os procedimentos estabelecidos em lei para privar de alguém o seu direito a liberdade e/
ou a propriedade. J4 a segunda acepgao, direcionada ao legislador, se pauta nos preceitos
seguidos por ele para elabora¢ao do dispositivo legal, de modo mais preciso, se o legislador
observou os principios fundamentais de justiga para realizar tal ato.

Feito um breve relato sobre o devido processo legal, necessirio se faz adentrar ao mérito
do principio da isonomia, também denominado de principio da igualdade. Antes disso,
porém, torna-se pertinente lembrar o voto do Ministro Marco Aurélio — ji destacado no
topico acima — em sede do HC 70514, que aponta a constitucionalidade do artigo 5°,
§50, da Lei 1.060/50 como desobediéncia ao principio da igualdade. O artigo 5°, caput e
inciso I, da CRFB/88, asseveram:

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, 4 igualdade, a
seguranca e A propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sio iguais em direitos e obrigacoes, nos ter-

8 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional, 2017, p. 435.

8 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, rev. e atual, 2015, p. 685.

8 DIDIER ]ONIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Beneficio da Justi¢a Gratuita, 2016, p. 63.
% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 2015, p. 685.

% NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional, 2017, p. 426.
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mos desta Constituicio

Salienta-se que o principio da isonomia, como consta na CRFB/88, deve ser interpretado
na perspectiva formal e material. Faz-se necessdria essa interpretagao, tendo em vista que
apenas o dispositivo legal nao ¢é suficiente a efetivagao dessa importante garantia. O aspec-
to formal é justamente o direito a igualdade previsto em lei. J4 0 aspecto material, também
denominado de substancial, trata-se desse direito no plano da realidade, da sua execugao
da forma como ¢ idealizado no ordenamento juridico.

Vale mencionar que do principio da isonomia extrai-se a igualdade processual, que estd
prevista no artigo 7° do CPC/15. Como apregoa Alvim; Granado; Thamay: “[...] é asse-
gurada as partes paridade de tratamento no curso do processo, competindo ao juiz velar
pelo efetivo contraditério”. *?Nota-se que Didier Junior explica: “E importante, no entan-
to, registrar que o principio da igualdade no processo costuma revelar-se com mais clareza
nos casos em que se criam regras para tratamento diferenciado™”. Lenza também pontua:

Deve-se, contudo, buscar nio somente essa aparente igualdade for-
mal (consagrada no liberalismo cldssico), mas principalmente, a igual-
dade material, uma vez que a lei deverd tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.”

Conforme artigo 7° do CPC/2015:

Art. 7° E assegurada s partes paridade de tratamento em relagio ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,
aos dnus, aos deveres e & aplicacio de san¢des processuais, competin-
do ao juiz zelar pelo efetivo contraditdrio.

Nesse sentido, vislumbra-se que a contagem em dobro dos prazos processuais para a Fa-
zenda Puablica, Ministério Publico e Defensoria Publica, explicita a incidéncia da igual-
dade substancial.

E que nem a Fazenda Piblica nem o Ministério Pablico e a Defensoria
Pdblica dispdem, usualmente, da mesma infraestrutura de que desfru-
tam os advogados, assim como cuidam de um niimero muito maior de
processos. Além disso, nem sempre é o mesmo membro do Ministério
Publico, da Defensoria Publica ou da Fazenda Publica que atua ao
longo do processo, o que implica dizer que muitas vezes o promotor,
o defensor ou o procurador se depara com um processo novo (para
ele), mas jé em andamento. H4, pois um desequilibrio que precisa ser
recomposto, e o beneficio do prazo foi uma das formas encontradas
pelo legislador infraconstitucional para contornar tal situagio.”

%2 ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel William. Processo
Constitucional, 2014, p. 29.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 2015, p. 97.
% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 2017, p. 973.

% ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel William. Processo
Constitucional, 2014, p. 31.
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No caso das Defensorias Publicas, o tratamento dispar atribuido em relagao ao Ministé-
rio Pablico, no que se refere ao prazo em dobro para interposigao de recurso no Ambito
processual penal foi justamente para assegurar a igualdade substancial, tendo em vista sua
estrutura nio estar equiparada 2 estrutura do Ministério Pablico. Verifica-se esta situagao
« ;1. . « e g e , . ;1.
em: “[...] Na média nacional, o Ministério Ptblico apresentou uma média de 2,09 mem-
bros para cada integrante da carreira da Defensoria Pablica Estadual no ano de 2004”.%¢
De acordo com BRASIL:

[...] O texto original da Constitui¢io Federal de 1988 resguardou
autonomia somente ao Poder Judicidrio e a0 Ministério Publico, res-
tando as Defensorias subordinadas s estruturas executivas do Estado.
Essa estruturacio limita o investimento necessdrio ao desenvolvimento
e ao aprimoramento dos servigos prestados pela Defensoria Publica.”

Apesar do posicionamento contrdrio A inconstitucionalidade progressiva do prazo em
dobro para a Defensoria Piablica recorrer no processo penal, Cruz assevera:

Conquanto haja excelentes profissionais atuando de forma despren-
dida e até herdica, a favor dos acusados carentes financeiramente, o
que a regra mostra é uma defesa pobre para a parte pobre, sugerindo
que pouco mudou desde os tempos em que OVIDIO dizia: “Curia
pauperibus clausa est” (“O tribunal estd fechado para os pobres”).”

Com julgamento do pleno do Supremo Tribunal Federal em sede do HC 70.514, ¢ possi-
vel verificar a constitucionalidade do artigo 5°, §5°, da Lei 1.060/50, por ter-se constata-
do que a divergéncia de tratamento no que se refere ao prazo em dobro para a Defensoria
Publica recorrer no processo penal nao estaria violando um desdobramento do devido
processo legal, neste caso o principio da igualdade. Ao contririo, constatou-se que o prazo
em dobro nesse contexto assegura a justeza entre defesa dos mais necessitados e a acusa-
¢ao. Pontua-se, contudo, que a constitucionalidade é tempordria, pois quando a Defen-
soria Pablica dispuser da mesma estrutura do Ministério Pablico deverd ser reconhecida a
inconstitucionalidade do artigo 5°, §5°, da Lei 1.060/50.

Conclui-se, portanto, que a inconstitucionalidade progressiva do artigo 5°, §5° da Lei
1.060/50 é compativel com a CRFB/88, de modo que nio viola o principio da igualdade,
viés do devido processo legal. Ao contrério, por nao ter a mesma estrutura do Ministério
Publico, a Defensoria Publica detém a prerrogativa do prazo em dobro para apresentar
recurso na seara processual penal como forma de assegurar a igualdade material consubs-
tanciada na CRFB/88. Verifica-se que, ainda nos dias atuais, a Defensoria Pablica nao
alcancou a mesma composicio estrutural do Ministério Pablico e por isso o prazo em do-
bro continua a assegurar a paridade de armas em um processo no qual integram acusagio
e defesa dos mais necessitados.

% BRASIL 2006, p.71.

7 BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria de Reforma do Judicidrio (Ed.). IV Diagnédstico da Defensoria
Publica no Brasil. Brasilia: Mj, 2015.

% CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais, 2013, p. 143-144.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n13 | p.1-320 |  jan/jun. 2020 m



CONSIDERACOES FINAIS

A prerrogativa do prazo em dobro para a Defensoria Publica interpor recurso na seara
processual penal ¢ assunto que ainda provoca divergéncia de entendimentos, uma vez
que o Ministério Publico nao dispoe da mesma prerrogativa. A decisao do Supremo Tri-
bunal Federal em declarar a inconstitucionalidade progressiva do artigo 5°, §5°, da Lei
1.060/50 ¢ ainda criticada por estudiosos que consideram a norma inconstitucional por
violar o principio da isonomia.

O resultado da pesquisa permitiu constatar que a existéncia do prazo em dobro do artigo
50, §5°, da Lei 1.060/50 para a Defensoria Publica interpor recurso no 4mbito do proces-
so penal deve ser em cardter tempordrio e na vigéncia de uma determinada circunstancia
fética, que quando cessada, ensejard o descabimento desse prazo conferido 2 instituigio.

O presente artigo teve inicio com a andlise do Estado Democrético de Direito. Foi pos-
sivel perceber que com o decurso do tempo a sociedade se empenhou progressivamente
na luta por seus direitos fundamentais, tendo alcangado a aplicagio legitima deles. Veri-
ficou-se, na sequéncia que o Estado Democridtico de Direito possui a Constitui¢do como
norma soberana e que o controle de constitucionalidade é o meio hdbil para assegurar essa
supremacia. Notou-se também que a inconstitucionalidade progressiva é uma importante
técnica de origem alema que busca resguardar a seguranca juridica. Constatou-se que, por
ser um pais fecundo em matéria de controle de constitucionalidade, o Brasil faz uso da
técnica em comento, que estabelece a constitucionalidade temporaria de uma norma até
a ocorréncia de uma determinada circunstancia factual.

Registrou-se que o direito ao acesso a justica, apesar de ter sido reconhecido em muitos
paises, ndo era efetivamente exercido. Somente com as denominadas “ondas” revolucio-
ndrias esse direito evoluiu e foi aplicado de maneira eficaz. Contudo, verificou-se também
que os litigantes individuais, principalmente os pobres e os titulares de pequenas causas
ainda encontram barreiras para eficientemente levarem suas pretensoes ao conhecimen-
to do Poder Judicidrio e obterem um justo acesso a Justica. Foi possivel constatar que a
assisténcia judicidria gratuita pode ser exercida de diferentes modos e, no caso do Brasil,
esse mister incumbe a Defensoria Ptblica, como prevé a CRFB/88. Esclareceu-se que no
Brasil o CPC/15 e a Lei 1.060/50 sao os mais importantes dispositivos legais em matéria
de assisténcia judicidria gratuita.

Constatou-se ainda que o prazo em dobro é de suma importincia para atuagio da De-
fensoria Publica, uma vez que contribui para a eficiéncia do servigo prestado aos mais
necessitados diante de deficiéncias estruturais e do grande volume de trabalho da ins-
titui¢do. Elucidou-se ainda que o plendrio do Supremo Tribunal Federal decidiu pela
inconstitucionalidade progressiva do artigo 5°, §5°, da Lei 1.060/50 e considerou que a
referida norma nio constitui uma violagio ao principio da igualdade até que a estrutura
da Defensoria Puablica alcance & do Ministério Pablico. Por fim, por meio da explanagao
do principio do devido processo legal e da sua vertente, o principio da igualdade, escla-
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receu-se que para se assegurar a igualdade material, necessdrio se faz, muitas vezes, esta-
belecer um tratamento distinto as partes processuais. Concluiu-se assim, que o prazo em
dobro para a Defensoria Pablica recorrer na seara processual penal resguarda o direito de
acesso efetivo 2 justica e se apresenta, portanto, compativel com a CRFB/88 até que sua
estrutura esteja em condigoes similares & do Ministério Piablico.
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RESUMO

O Superior Tribunal de Justica tem o entendimento majoritdrio de que a gratuidade de
justica nio deve ser concedida ao réu citado fictamente e sob curadoria especial, o que
implica um obste ao acesso a corte. Este estudo propée a andlise de decisoes do ST]J.
Previamente, sdo levantadas duas hipSteses para a nao concessao do beneficio. A primeira
seria a impossibilidade legal da concessdo do pedido de gratuidade de justica apresentado
pelo curador especial, e a segunda seria o uso de argumento econdmico para se evitar
despesas ao Judicidrio. Da andlise das decisoes, porém, nio sao verificadas as hipéteses, e
sim a auséncia de verdadeira fundamentagio.

Palavras-chave: Gratuidade da justica. Citagdo ficta. Curadoria especial. Defensoria Pablica.

ABSTRACT

The Brazilian Superior Court of Justice (ST]) has a majority opinion that the free legal aid
should not be granted to the defaulting defendant under special curatorship, wich implies
on the access-to-court obstruction. This work purposes the anlysis on STJ’s decisions.
Previously, two hypothesis are raised in order to explain the not granting of the benefit.
The first would be the legal impossibility of granting the free legal aid petition presented
by the special curatorhip, and the second would be the use of economic reasoning towards

116 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



the reduction of Judiciary expenses. From the decisions’ analysis, however, the hypothesis
are not verified, yet the absence of true judgement recital.

Keywords: Free legal aid. Constructive service of process. Special curatorship. Brazilian

Public Defender’s Office.
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INTRODUCAO 1. A CITACAO FICTA E A CURADORIA ESPECIAL 2. A
POSSIBILIDADE DA CONCESSAO DA GRATUIDADE DE JUSTICA AO REU
CITADO FICTAMENTE SOB CURADORIA ESPECIAL 3. OS CUSTOS PUBLICOS
DO PROCESSO JUDICIAL BRASILEIRO 4. ANALISE DA JURISPRUDENCIA
DO STJ SOBRE O CASO. CONSIDERACOES FINAIS.

INTRODUCAO

“O Processo” pode ser real: ainda que pareca incomum, nao raramente pessoas ausentes
compdem o polo passivo de processos judiciais, podendo neles intervir no estado em que
estiverem.” Embora, para o leigo, a situacdo possa parecer inimagindvel, o jurista sabe
que isso ¢ possivel por meio do instituto da revelia, o qual, no Cédigo de Processo Civil,
abarca também as situagoes de citagdo ficta, que so as citagoes por edital e por hora mar-
cada. Nesses casos, é nomeado um curador especial, papel assumido, geralmente, pelas
Defensorias Pablicas da Uniao os dos Estados e Distrito Federal.

Perceba-se que nesse caso a curadoria especial difere da representacio em juizo daquelas

! Referéncia & obra homénima de Franz Kafka, um romance que narra a trdgica histéria de um sujeito

que, ao acordar, ¢ surpreendido com a noticia de que responde a um processo, cujas razdes nao compreende,
agonia que trilha toda a narrativa.

2 Artigo 346, pardgrafo tnico, da Lei n° 13.105, de 2015: “O revel poderd intervir no processo em qualquer
fase, recebendo-o no estado em que se encontrar”.
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pessoas até certo tempo tidas como incapazes,” ou de pessoas vulnerdveis, por diversas
razdes, pois trata-se de extrema fragilidade processual, ante a auséncia do réu, indepen-
dentemente do motivo, muitas vezes nunca sabido.

Portanto, o presente estudo surge da necessidade de se resolver um problema prético, que
tem inicio porque as Defensorias frequentemente nio obtém sucesso ao requererem os
beneficios da justica gratuita aos réus citados fictamente,* questao agravada pela conheci-
da alta demanda das Defensorias, a despeito do orcamento limitado, sendo que sequer ¢
devida a condenagio ao pagamento de honordrios pelos entes que integram.’

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica (ST]) vem decidindo que a insuficiéncia eco-
noémica do réu revel citado fictamente sob curadoria especial, mesmo a exercida pela
Defensoria, nao é presumida, entendimento hd muito replicado em varas de variadas
especialidades e tribunais no pais.

Uma das consequéncias disso, no 4mbito do STJ, é a decretagao da desergao dos recursos
pela auséncia de pagamento do preparo, uma custa processual. O assunto recentemen-
te foi tema de uma timida, mas importante mudanga de entendimento, no sentido de
prestigiar o acesso a justiga. A temdtica principal que se coloca, porém, nio diz somente
respeito a dispensa do preparo recursal, e sim do custeio ptblico da defesa do réu citado
fictamente e representado, direta ou indiretamente, pelo aparelho estatal por meio da
curadoria especial.

A fim de se analisar empiricamente a questdo, inicialmente propoe-se uma breve explica-
4o sobre o instituto da curadoria especial no caso do réu citado fictamente, discutindo-se
de que tipo de representagio judicial se trata, e quais as funcées e defesas que esse papel
permite desempenhar.

A segunda parte do estudo discorre sobre duas hipéteses que poderiam justificar o posi-
cionamento do STJ, levantadas ao longo do desenvolvimento: a impossibilidade juridica
do pedido ou, entlo, a auséncia de fundamentagio juridica nas decisoes de nao concessao

> O espectro de incapacidade civil foi reduzido a partir das modificagoes sobre o Cédigo Civil promovidas

pela Lei n© 13.146, de 2015, a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia.

4 E curioso o fato apontado for Péricles Silva acera de recomendagio da Coordenadoria Civel da Defensoria

Publica do Estado do Rio de Janeiro, de marco de 2018, para que os defensores redigissem a peti¢io que
requeria a gratuidade de justica em nome da Curadoria Especial e nio em nome da parte, a fim de facilitar
0 juizo de admissibilidade dos recursos (Disponivel em: http://pec.defensoria.rj.def.br/exibir/noticia/5658-
Coordenadoria-civel-. Acesso em: 8 nov. 2019). SILVA, Péricles Batista da. Defensoria Puablica e curadoria
especial no Superior Tribunal de Justica: a obrigatoriedade de recolhimento das custas de preparo como
requisito de admissibilidade do recurso especial. Revista da Defensoria Puablica do Distrito Federal, v. 1,
n. 1, 2019, p. 123-136.

> Tramita atualmente do STF o Recurso Extraordindrio n® 1140005, origindrio do Rio de Janeiro e sob

relatoria do Min. Roberto Barroso, em que se discute a possibilidade de pagamento de honordrios sucumbenciais
as Defensorias Publicas pelos entes que integram, jd tendo a Procuradoria Geral da Unido se manifestado em
contrdrio 4 hipdtese, na linha do que assentou o STJ pela Simula n° 421: “Os honordrios advocaticios nao sao
devidos a Defensoria Pablica quando ela atua contra a pessoa juridica de direito publico & qual pertenca”. Isso
porque, em resumo, haveria confusdo entre credor e devedor de honorérios. De outro lado, quem defende o
pagamento dos honordrios encontra fundamento nas Emendas 4 Constituicio de n® 74/2013 e n° 80/2014,
sob o escopo de garantir a autonomia financeira, institucional e administrativa das Defensorias.
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no ambito do STJ. Pretende-se verificar se pelo menos um desses fundamentos é presente
nos julgados que exigem o preparo recursal.

A terceira parte da andlise recaird sobre o custeio publico do processo, em especial no caso
da curadoria especial exercida pela Defensoria Publica. Por no terem sido localizados da-
dos especificos, optou-se por expor resultados de pesquisas que tratam exclusivamente do
custeio dos processos judiciais, a fim de se avaliar possiveis argumentos de racionalidade
estritamente econdmica.

Ao final, serd realizada a verifica¢io da jurisprudéncia do STJ, pela consulta ao seu banco
de dados e andlise qualitativa dos julgados, buscando-se o fundamento do posicionamen-
to majoritdrio pela ndo concessao do beneficio.

Como objetivo geral, assim, pretende-se discutir a situa¢io da representagdo judicial do
réu revel citado fictamente e seu direito de acesso a justica e, a partir disso, promover uma
reflexdo sobre o sistema de acesso a justica e custeio publico do processo no Brasil e o
papel do Judicidrio nesse contexto.

1 A CITACAO FICTA E A CURADORIA ESPECIAL

O réu citado fictamente, de fato, ¢ um estranho no processo. Todavia, suprimir seu acesso
a justica por pressupor-se a mé-fé seria parte de uma visio ultrapassada e incompativel
com a atual formulagio do processo civil brasileiro. Como Calmon de Passos jé defendia,
ao afirmar que “o revel deixou de ser ausente para se tornar delinquente”,® Daniel Neves
elucida que hoje “o réu revel nao é um delinquente, mas um mero ausente, nio devendo
ser punido por nenhuma forma em razio de seu estado de revelia”.”

7

Afinal, sao muitas as razdes porque o réu ¢é revel e, como conclui novamente Daniel
Neves,® nenhuma delas importa. Na atual formatagio do processo civil, a revelia nao ¢é
punicdo imposta ao réu, de forma que nem sempre os seus efeitos se materializarao, como
explica Lucio Delfino,’ em respeito ao paradigma do Estado Democritico de Direito, que
deve propiciar um:

(..) ambiente no qual o contraditdrio funciona como garantia de in-

¢ CALMON DE PASSOS, José¢ Joaquim. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. v. IIL. 2. ed., 1977,
p. 447 apud STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Orgs.); FREIRE,
Alexandre (Coord. Exec.) Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, 2017, p. 522.

7 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil, 2019, p. 676.
8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil, 2019, p. 675.

?  DELFINO, Lucio. Capitulo VIII: Da revelia. In: STRECK, lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da (Orgs.); FREIRE, Alexandre (Coord. Exec.) Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, 2017, p.523.
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fluéncia e nao surpresa e onde as decisoes judiciais também se legiti-
mam por intermédio de uma criteriologia que as mantenham atreladas
A legalidade constitucionalizada e & historicidade jurisprudencial.’’

Nessa linha, a revelia tem fundamento na razodvel duragio do processo e na eficiéncia,
além do contraditério e da ampla defesa, dai que o art. 344 do Cédigo de Processo Civil
(CPC) garante que os efeitos da revelia ndo sao aplicdveis a quaisquer casos, pelo que hd
quem defenda uma visao sistémica, em que o juiz nio ¢ indiferente as particularidades do
caso concreto.'!

No que toca a andlise legal, a citagao, nos exatos termos do art. 238 do CPC, ¢ o ato pelo
qual s3o convocados o réu, o executado ou o interessado para integrar a relacio processu-
al. Para Pedro Henrique Nogueira,'* contudo, a redagio ¢é eivada de vicio, porque nao hd
uma convocagio a relagio processual, apenas déd-se a possibilidade de o réu ou o interessa-
do apresentar sua defesa, porque, a partir da cita¢io simplesmente jd hd a sua integragao
a demanda.

Na realidade, s3o antigas as discussoes sobre a natureza juridica da citagao, e hd em espe-
cial uma divergéncia sobre se se estd diante de um requisito de validade ou de existéncia
do processo. Essa questdo foi solucionada pelo art. 239 do CPC, que estabelece ser a
citagio um pressuposto de validade do processo, expressamente.'?

1 Quer dizer, o Estado de Direito tem como pressuposto fundamental a legalidade, desde os seus primérdios.

Depois, conforme a evolugio desse modelo em cada experiéncia juridica (formalmente constitucional, ou
nio), existem outras caracteristicas que se aderem, questio que pode ser bem analisada em TAMANAHA,
Brian Z. On the rule of law: history, politics, theory. Cambridge University Press, New York, 2004 ¢
PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional.
Serie de teoria juridica y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2002,
que demonstram o gradual abandono de uma visio formalista do direito. DELFINO, Lucio. Capitulo VIII:
Da revelia. In: STRECK, lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Orgs.); FREIRE,
Alexandre (Coord. Exec.) Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, 2017, p. 523.

" DELFINO, Lucio. Capitulo VIII: Da revelia. /z: STRECK, lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da (Orgs.); FREIRE, Alexandre (Coord. Exec.) Comentérios ao Cédigo de Processo
Civil, 2017, p. 344.

2 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Titulo II: da comunicagio dos atos processuais. /2: STRECK, lenio Luiz;
NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Orgs.); FREIRE, Alexandre (Coord. Exec.) Comentdrios
ao Cédigo de Processo Civil, 2017, p. 363.

3 Esse jd era o entendimento da doutrina majoritdria, como nota Daniel Neves, que explica por que

compreende por equivoco definir a citagdo como pressuposto de existéncia: “mesmo antes da citagio do réu
a relagdo juridica processual jd existe, ainda que formada exclusivamente entre autor ¢ juiz’, além de que hd
casos em que hd julgamento de mérito antes da citagio, como dispoe o art. 332, tratando da hipétese de
julgamento liminar improcedente mesmo antes da citagio (NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual
de direito processual civil, 11 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019, p. 172-173). Da mesma forma, Nogueira
(NOGUEIRA, Pedro Henrique. Titulo II: da comunicagio dos atos processuais. In: STRECK, Lenio Luiz;
NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Orgs.); FREIRE, Alexandre (Coord. Exec.) Comentdrios
ao Cédigo de Processo Civil, 2017, p. 364) entende estar hoje ociosa a questdo, e concorda quanto ao
ponto de que a agdo existe a partir da propositura, ponto pacifico para Mitidiero, Marinoni e Arenhart, que
notam que, na realidade, apenas os efeitos sdo produzidos contra o réu a partir da citagio (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: tutela dos
direitos mediante procedimento comum, vol. 2. Revista dos Tribunais, 2015, p. 129).
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De acordo com o Cédigo de Processo Civil vigente (art. 246 e incisos), sao admitidos
cinco meios de citagio do réu, que sio os correios, a diligéncia de oficial de justi¢a', o
comparecimento do réu em cartério, atendido pelo escrivao (técnico judicidrio) ou chefe
de secretaria, por edital”®, ou o meio eletronico, sendo este tltimo uma novidade e de
aplicagao mais restrita. Da consulta aos arts. 252 a 256 do CPC, ¢ possivel notar que o
legislador estabeleceu uma sequéncia de meios para a cita¢io do réu, sendo a citagao por
edital a dltima opgao.

Neste ponto, é interessante que se saiba que tramita projeto de lei federal que visa a mo-
dificar os requisitos para que o réu seja considerado como estando em local ignorado ou
incerto, hipétese que, afinal, enseja a citagao por edital. Pela proposta, j4 emendada, as
tentativas de localizagdo seriam efetuadas no enderego informado pelo autor em cadastros
publicos, a conta do Judicidrio.'®"”

No entanto, embora aparente ser uma boa solu¢io a celeridade do processo, na realidade,
pode apenas criar mais um problema, que é a presungio de auséncia dada mais facilmente,
a ser elidida exclusivamente por um réu que, até que tome conhecimento do fato, estard
sob curadoria especial, geralmente, da Defensoria Pablica, que jd tem grandes demandas
e orgamento limitado, restando ao réu, que eventualmente deixe de estar ausente, apenas
tomar o processo no estado em que encontrar.

Existe certa controvérsia entre os autores sobre a natureza juridica da curadoria especial
exercida, em regra, pela Defensoria Publica no caso do réu citado fictamente, quando
assim previr a lei, em especial a Lei Complementar n® 80/1994, art. 4°, XVI.

¥ Quanto 2 citagio por hora certa, vale a consulta aos arts. 252 a 254 do CPC.

> Nos termos do CPC:
“Art. 256. A citagio por edital serd feita:

I - quando desconhecido ou incerto o citando;

II - quando ignorado, incerto ou inacessivel o lugar em que se encontrar o citando;

I1I - nos casos expressos em lei.

§ 1° Considera-se inacessivel, para efeito de citagdo por edital, o pais que recusar o cumprimento de carta rogatdria.

§ 2° No caso de ser inacessivel o lugar em que se encontrar o réu, a noticia de sua citagio serd divulgada
também pelo rddio, se na comarca houver emissora de radiodifuso.

§ 3° O réu serd considerado em local ignorado ou incerto se infrutiferas as tentativas de sua localizago,
inclusive mediante requisigio pelo juizo de informagées sobre seu endereco nos cadastros de 6rgaos publicos
ou de concessiondrias de servigos publicos”.

!¢ Projeto de Lei n° 21/2018. Inteiro teor do texto inicial da proposta e trimite.

17 A diferenca ¢ que atualmente, pela redacio do art. 256, pardgrafo 3°, nio se estabelece de que forma, e
quantas vezes, se dard a tentativa de citagdo por carta ou diligéncia de oficial de Justica. O referido projeto
busca, portanto, especificar as fontes publicas de informacio sobre o réu, a fim de agilizar a citagio através da
criagdo de uma presun¢io mais bem delimitada. Por exemplo, a respeito do pressuposto da citagio por edital,
comum na execucio fiscal, “E firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido de ser valida a citagio
editalicia, feita com observancia das normas legais respectivas, se a citagio pessoal nio se torna possivel, por
nio se encontrar o réu no endereco residencial indicado nos autos e nio se faz prova idénea do contrdrio.
Precedentes.” (HC 96.540, Rel. Min. Cdrmen Licia, julgamento em 26-5-2009, Primeira Turma, DJE de
12-6-2009.) No mesmo sentido: HC 72.235, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 28-3-1995, Primeira
Turma, DJE de 4-12-2009 (STE 2011, p. 313).
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O caso do réu revel citado fictamente demanda maior abstragio que outras hipdteses de
atuacio da Defensoria Publica, pois se trata de representar interesses presumidos, diante
de situacio de extrema vulnerabilidade processual. Ressalte-se, de inicio, que a hipdtese
tratada neste estudo ¢ a de citagio ficta de pessoa certa e determinada, excluindo-se tam-
bém a andlise especifica sobre as demandas coletivas.'®

Para Fernanda Tartuce,” nao hd de se falar em vulnerabilidade, que ¢ verificada ao se
analisar as condi¢bes que circundam a vida da pessoa, e sim de fragilidade involuntdria,
a partir do que o legislador optou por oferecer certo grau de contraditdrio. Nessa linha,
concordam Esteves e Silva,”” que entendem se tratar de diminuigao do impacto da citagao
ficta sobre o direito fundamental ao contraditério. Por seu turno, Carolina Bega*' conclui
que existe, no caso do réu citado fictamente, a vulnerabilidade processual, sendo a cura-
doria especial tentativa de tutelar a igualdade processual.

No que concerne a classificacio do CPC dos réus citados fictamente como revéis, Esteves
e Silva®” lancam luz a matéria quando apontam uma atecnia sobre a redagao do art. 72, II,
segunda parte, do CPC. Isso porque, para eles, nio seria caso de revelia,? pois a interven-
4o de curador especial afasta a produgio de efeitos substancial e procedimental da revelia.

De forma aproximada, Wambier e Talamini* concluem que o efeito principal da revelia,

' Como exemplo dado por Pericles Silva, o art. 554, pardgrafo tnico, do CPC prescreve a atuagio da

Defensoria Pablica em acoes possessérias nas quais figure no polo passivo um grande niimero de pessoas
(SILVA, Pericles Batista da. Defensoria Publica e curadoria especial no Superior Tribunal de Justica: a
obrigatoriedade de recolhimento das custas de preparo como requisito de admissibilidade do recurso especial.
Revista da Defensoria Piblica do Distrito Federal, Brasilia, v. 1, n. 1, 2019, p. 131). O dispositivo prevé
a citagdo pessoal dos demandados que se encontrarem nos imdveis objetos das agdes, ¢ a citagio por edital
dos demais, enquanto que & Defensoria Pablica cabe a atuagio quando se tratar de pessoas hipossuficientes
economicamente. Porém, a redacio nio deixa claro se a Defensoria atuard quando aparentemente todos,
inclusive os citados por edital, forem evidentemente hipossuficientes (¢ o caso de ocupagdes irregulares de
prédios urbanos, por exemplo), ou apenas daqueles citados pessoalmente. A respeito, contudo, concluem que
a curadoria especial nao se aplica aos citados fictamente, mas a Defensoria seria legitimada extraordindria
a defender o polo passivo coletivo indeterminado (ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. A
curadoria especial no novo cédigo de processo civil. In: SOUSA, José¢ Augusto Garcia. Repercussoes do
novo CPC: Defensoria Ptblica, 2015).

¥ TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil, 2012, p. 420.
2 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Publica, 2018.

2 BEGA, Carolina Brambila. Curadoria especial — tutela da vulnerabilidade processual: andlise da
efetividade dessa atuagao. Tese (Doutorado em Direito Processual) — USP, 2012, p. 40.

22

ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. A curadoria especial no novo cédigo de processo
civil. /n: SOUSA, José Augusto Garcia. Repercussdes do novo CPC: Defensoria Publica, 2015, p. 553.

»  Quanto 2 revelia, é resumida por alguns autores como a falta de contestagio por parte do réu BUENO,

Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
vol. 1, 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 319). Em resumo, trata da auséncia de resposta do réu, qual para
Misael Montenegro Filho pode ser interpretada do ponto de vista objetivo (em respeito ao principio da
inatividade), que pode produzir efeitos em relagio ao réu, que sio: (a) presuncio relativa de veracidade
dos fatos afirmados pelo autor; (b) autorizagio para o julgamento antecipado da lide; (c) fluéncia de
prazos independentemente de intimagoes, pelo fato de o réu nao ter demonstrado interesse pelo processo
(MONTENEGRO FILHO, Misael. Novo cédigo de processo civil comentado, 2016, p. 356).

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: cognicio
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria), vol 2. Revista dos Tribunais, 2016.
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que ¢é a presungao da veracidade dos fatos expostos na inicial (art. 344 do CPC), nao ¢é
aplicdvel no caso do réu citado por edital.”

Enfim, para além dos efeitos distintos da revelia no caso dos réus citados fictamente,
também a curadoria especial tem cunho protetivo, a fim de garantir a tutela dos direitos
dessas pessoas. Essa fungao institucional atipica das Defensorias encontra previsio na Lei
Complementar n® 80/1994, art. 4°, XVI, e no CPC, art. 72, pardgrafo nico, cabendo ao
Defensor Publico, quando tem vistas no processo, determinar se o caso cuida de hipétese
que demanda a atuagio da Defensoria como curadora especial.*® Logo, nio é o 4rgao
judicidrio quem define a pertinéncia da curadoria especial no caso concreto, mas nao se
olvide que, neste quesito, a hipStese do réu citado fictamente é mais simples.

Portanto, nao haverd provimento judicial delimitando os poderes a serem exercidos pela
Defensoria, tratando-se de matéria regulada em lei, embora nio haja consenso a respeito
do tipo de representagdo exercida nesse caso. A respeito, sio apontadas trés vertentes que
fundamentariam a atuacio da Defensoria Pablica em geral: a teoria da representagao pro-
cessual, a teoria da substitui¢cdo processual e a teoria distintiva.”

Segundo a linha que defende a espécie de representagao processual, a Defensoria Pablica
atuaria em nome do curatelado e, portanto, defenderia um interesse alheio. Logo, nao
figuraria extraordinariamente como parte da relagio juridico-processual, como represen-
tante ad hoc nomeado pelo juiz, integrando a capacidade processual do representado.?®
Contudo, nesse sentido, a Defensoria estaria representando incapazes, quando, na rea-
lidade, ndo ¢é esse o papel que cumpre, porque a impossibilidade de representar certas
pessoas em juizo, como as pessoas em privagao de liberdade, é ocasional.”’

A legitimidade extraordindria, entretanto, seria possivel pela teoria da substitui¢do pro-
cessual, em que alguém postula em nome préprio a fim de defender interesse de outrem.
A ressalva feita sobre essa linha é no sentido de que a substituigao processual seria forma
excepcional de legitimagio, ocorrendo somente quando a parte estiver ausente. No caso
da curadoria especial, diferentemente, o individuo continuaria presente na lide, apenas
sem capacidade de estar em juizo sozinho. Logo, a fun¢io da curadoria especial seria ape-
nas complementar a legitimatio in processum.*

Por fim, a teoria distintiva propoe que a curadoria especial seja analisada conforme cada

»  Existem casos em que a regra do art. 344 nio se aplica, como nos processos autdbnomos de execugio, a

partir de titulo executivo extrajudicial e, ademais, nas execugoes fiscais, que sio regidas subsidiariamente pelo
Cédigo de Processo Civil, conforme dita o art. 1° da Lei 6.830/1980, a Lei de Execucéo Fiscal.

% ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Publica,
2018, p. 540.

7 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Pablica, 2018.

28

DIDIER ]UNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducio ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 2017, p. 371.
»  DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 2017, p. 371.

30

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 2017, p. 371.
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hipétese legal em que é prevista. Assim, a representagao processual seria exercida em al-
guns casos apenas, especialmente, quando se tratar de pessoa incapaz. Entretanto, estando
o réu ausente ou encarcerado, seria a vez da legitimagao extraordindria.’'

Em geral, contudo, boa parte dos autores entende pela teoria da substitui¢io processual,
elencando-se como fundamentos: a) o fato de o direito material nio estar a disposi¢ao do
substituto, a quem cabe a gestao processual; b) a possibilidade de a substitui¢do apenas
ocorrer apds a formagao processual (apds citagio, no caso de incapacidade superveniente,
por exemplo); ¢) os efeitos da coisa julgada sobre o substituido; d) legitimidade extraor-
dindria nao decorrente de hipossuficiéncia econémica ou incapacidade juridica, mas de
outorga legal para evitar prejuizo juridico, entre outros, como leciona Carolina Bega.*

Por ter a fungao de suprir a incapacidade processual da parte, o curador especial nio estd
autorizado a renunciar direitos, ndo podendo, portanto, confessar, transacionar, reconhe-
cer pedido da outra parte. Deve, por outro lado, defender o curatelado, postulando pela
produgio de provas, recorrendo e, inclusive, exercendo a defesa genérica, na forma do art.

341, pardgrafo tnico, do CPC.*

Como comenta Theodoro Janior,** a curadoria especial permite uma faculdade ordina-
riamente negada ao réu, qual seja, a defesa por negacio geral, de modo que cabe ao autor
provar suas alegacoes, mesmo quando nao rebatidas especificamente. O beneficio conferi-
do pelo art. 341, pardgrafo tnico, do CPC, assim, garante a presuncio de veracidade das
alegacoes da parte sob curadoria especial, o que, para Leonardo Greco,” ainda nio retira
sua posi¢ao de inferioridade, ou melhor, de vulnerabilidade no processo.

A razio das naturais limita¢oes aos instrumentos de defesa e, portanto, da desnecessidade
de impugnacao especifica (visto por outro lado, do beneficio da impugnacio genérica),
seria a falta de contato do curador especial com a parte, de forma que muitas vezes é im-
possivel o conhecimento dos fatos.’® Essa questao de ordem prética, embora pressuposta
nesses casos, ¢ o que aparentemente tem moldado a jurisprudéncia do STJ, conforme serd
visto adiante.

31

DIDIER ]UNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdu¢io ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 2017, p. 371.
32

BEGA, Carolina Brambila. Curadoria especial — tutela da vulnerabilidade processual: andlise da
efetividade dessa atuacio. Tese (Doutorado em Direito Processual) — USP, 2012.

% Nessa linha, por exemplo, na fase de cumprimento ou no processo autdénomo de execugdo, pode o

curador especial opor embargos em favor do réu revel citado fictamente, Simula 196 do STJ), além de
pleitear a declaragio de extingio do feito por advento da prescricio intercorrente, no caso de execugio
fiscal, em especial (ST], AgRg no REsp 783.024;MG. Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma. 01.06.20006,
DJe 19.06.2006) (BEGA, Carolina Brambila. Curadoria especial — tutela da vulnerabilidade processual:
andlise da efetividade dessa atuagio Tese (Doutorado em Direito Processual) — USP, 2012, p. 124-127.

34 THEODORO ]UNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. 1, 2019.

% GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil [Recurso eletronico], vol. 1, 2015.

3% SICA, Heitor Vitor Mendonga. Da contestagio, p 840. /n: Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier
Jr., Eduardo Talamini, Bruno Dantas, Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, Revista dos
Tribunais, 2015, p. 840.
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2 A POSSIBILIDADE DA CONCESSAO DA GRATUIDADE DA JUSTICA AO
REU CITADO FICTAMENTE SOB CURADORIA ESPECIAL

O caso do réu revel citado por edital que pede os beneficios da gratuidade de justica,
embora aparentemente raro diante da diversidade de agbes em trimite no Judicidrio, no
ambito das Defensorias pode representar a concentracio de grandes demandas em poucas
unidades,’” considerando-se a vastidao do territério brasileiro e a presenca das Defensorias
em parcela pequena das comarcas.’®

Um dos questionamentos que surgem quando se analisa a situagao do réu revel citado ficta-
mente ¢ a possibilidade de se conceder a este a justica gratuita, e se quem exerce sua curadoria
especial, afinal, gozaria de legitimidade para requerer nos autos esse beneficio processual. A
principio, portanto, seria umas das hipdteses que justificariam a nio concessao do beneficio.

Essa indagagio, embora parega indcua, tem razio de existir. E que, quanto aos advogados,
o art. 105 do CPC prevé que a procuragio geral para o foro, outorgada por instrumento
publico ou particular, ndo permite que o patrono assine declaragao de hipossuficiéncia
econdmica. Logo, como deve proceder o curador especial ao pedir a justica gratuita aos
seus representados réus revéis?

Para respondé-lo, é preciso lembrar que os beneficios da justiga gratuita, sem delongas,
visam 2 facilitacdo do acesso a justica, e encontram hoje guarida nos arts. 98 a 102 do
CPC. O conjunto de requisitos principais para a concessio ¢ ser a parte pessoa natural
ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as
despesas processuais e os honordrios advocaticios, conforme o caput do art. 98.

Além disso, conforme o art. 99, pardgrafo 3°, ¢ presumida a alegacio de insuficiéncia
(financeira) deduzida por pessoa natural, enquanto que a pessoa juridica, portanto, deve
comprovar a necessidade. Por fim, o capur do mesmo artigo prevé que o pedido pode ser
formulado na inicial, na contesta¢io e na peti¢ao para ingresso de terceiro ou, ainda, em

% A titulo de exemplo, a Defensoria Publica do Estado da Bahia conta com oito unidades especializadas

em curadoria especial. Informacio disponivel em: http://www.defensoria.ba.def.br/estrutura-organizacional/
coordenadoria-das-defensorias-publicas-especializadas/curadoria-especial/. Acesso em: 7 nov. 2019.

3% Em pesquisa divulgada em 2013, o Ipea concluiu que apenas 28% das comarcas eram atendidas pela

Defensoria Pablica (MOURA; CUSTORIO; SILVA; CASTRO. Mapa da Defensoria Publica no Brasil,
1 ed. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2013, p. 19). A propésito, em 2014 foi publicada a
Emenda Constitucional n° 80, que operou a seguinte alteracio sobre o Ato das Disposi¢oes Constitucionais

Transitérias (ADCT):

“Art. 98. O nimero de defensores ptiblicos na unidade jurisdicional serd proporcional a efetiva demanda pelo
servico da Defensoria Publica e a respectiva populagio.

§ 1° No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados ¢ o Distrito Federal deverao contar com defensores
publicos em todas as unidades jurisdicionais, observado o disposto no caput deste artigo.

§ 20 Durante o decurso do prazo previsto no § 1° deste artigo, a lotagio dos defensores publicos ocorrerd,
prioritariamente, atendendo as regides com maiores indices de exclusio social e adensamento populacional”.

Até 0 momento, contudo, nio hd dado oficiais publicados acerca da expansio territorial.
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recurso. Contudo, vem-se entendendo que, a qualquer momento, desde que sobrevenha
a necessidade do beneficio, pode ele ser requerido, embora nao opere efeitos retroativos.*

Importa notar que a revogagao de beneficio da gratuidade pode, no futuro, acarretar pre-
juizos & parte, como alerta Rafael Oliveira,” quando identificada a ma-fé (art. 100, pari-
grafo inico do CPC). Nessa linha, parece que a restri¢ao imposta pelo CPC de 2015 é no
sentido de resguardar parte e advogado, pois agora este nao pode declarar a insuficiéncia
de recursos daquele caso nao tenha poderes especiais outorgados.

Finalmente, adentrando-se no questionamento deste tépico, o Defensor Publico, de
forma distinta do advogado privado, ndo atua sob outorga de mandato, estabelecendo-
se relacdo publico-estatutdria, exercendo munus ptblico, a partir do que tem atuagao
diferente daquela dos advogados privados. Por isso vale consultar o contetdo da Lei
Complementar n° 80/1994:

Art. 128. Sdo prerrogativas dos membros da Defensoria Publica do
Estado, dentre outras que a lei local estabelecer:

(...)

XI - representar a parte, em feito administrativo ou judicial, inde-
pendentemente de mandato, ressalvados os casos para os quais a lei
exija poderes especiais.

Na literatura juridica, enquanto alguns autores entendem ser imprescindivel o mandato
com outorga de poderes especiais para a prdtica de certos atos (art. 105 do CPC), outros
compreendem que nio necessariamente a anuéncia do assistido pela Defensoria Publica
deverd ser expressa em instrumento de procuragdo, bastando simples autorizagao por es-
crito.*! De todo modo, essa discussdo nao é travada em vista da curadoria especial, mas da
assisténcia juridica comum.

Poder-se-ia concluir, entdo, que para assinar declaragio de hipossuficiéncia de seu assis-
tido, a Defensoria deveria apresentar instrumento de procurago com a outorga especial,
ou pelo menos uma declaragio do assistido com autorizagao especifica, nio sendo possi-
vel, nessa linha, a simples alegagio em peticio.

Diante disso, atente-se logo ao risco de se cair em uma espiral, pois é evidente que o réu
revel ndo pode assinar qualquer procuragio, por simplesmente ter paradeiro desconheci-
do. Logo, ¢ tautolégico afirmar que nio se pode contatar o réu revel, pelo que é necessario
que se entenda o contexto da tutela legal sobre esses casos.

3 NUNEZ, Lucas Pahl Schaan. Uma anilise racional do beneficio da gratuidade judicidria e dos

pressupostos para a sua concessao. Revista Eletrénica de Direito Processual, ano 12, vol 19, n.3, 2018 (set./
dez), p. 460-64).

% QLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Beneficio da justiga, p. 320. /n: Teresa Arruda Alvim Wambier,
Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini, Bruno Dantas, Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil,
Revista dos Tribunais, 2015, p. 320.

4 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Publica,
2018, p. 347, p. 319-322.
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Como visto, nio se permite a rendncia de direitos na curadoria especial.** De toda ma-

neira, cabe perquirir se a exigéncia de mandato outorgando poderes especiais (art. 72 do
CPC, tendo em vista o art. 128, XI da LC 80/1994) resguarda apenas os casos em que o
assistido estd presente — e, assim, pode assinar procuragio para que tenha certos interesses
defendidos em juizo —, ou se a lei observa justamente as circunstancias em que o indivi-
duo nio estd presente, ou seja, se a fungao publica exercida pela Defensoria Pablica seria
suficiente a pleitear o beneficio.

Em anilise das mudancas legislativas, o CPC de 1973 era silente quanto a possibilidade
de o curador especial pedir os beneficios da justiga gratuita, apenas prevendo que os dis-
positivos alumiariam quanto a necessidade da outorga de poderes especiais (art. 38 do
Cédigo de Processo Civil revogado).

O acesso gratuito a justi¢a por sua vez, nao era matéria do CPC de 1973, mas da Lei n°®
1.060, de 1950, qual conferia certas isencoes a partir da assisténcia judicidria gratuita,
em seu art. 2°. O art. 16 dessa Lei, no pardgrafo tnico, entretanto, também demandava
a apresentagdo de mandato aos advogados integrantes de identidade de direito publico e
incumbido de prestacdo de assisténcia judicidria gratuita, quando seus atos demandassem
poderes especiais. O CPC de 2015, por seu turno, ¢ claro quando prevé a curatela especial
ao réu citado fictamente, no art. 72.

Também nao se pode esquecer uma questdo importante, ressaltada em outro contexto por
Esteves e Silva:

O contrato de mandato deve possuir cardter intuito personae, sendo
a procuragio outorgada para pessoa certa ¢ determinada. Essa ca-
racteristica legal, entretanto, apresenta absoluta incompatibilidade
com o principio institucional da indivisibilidade (art. 3° da LC n°
80/1994), que permite a atuagio sucessiva de diversos Defensores
Piblicos ao longo do processo.*

Transportando essa observagio para o tema deste trabalho, conclui-se que a procuracio
com outorga de poderes especiais para o réu revel jamais deveria ser exigivel, simplesmen-
te por ser algo impossivel.

Nessa linha, ja foi matéria do informativo jurisprudencial do STJ © 560, o REsp.
1.431.043/MG, julgado em 2015, em que se assentou o entendimento de que, no pro-
cesso penal, para a oposicdo da excegdo de suspeicdo, seria necessdria a procuragio com
poderes especiais, quando a Defensoria atuasse como representante da parte. Todavia, em
se tratando de substitui¢do, quando o réu estivesse ausente ou foragido, nao seria exigivel
a procuragio.*

2 Em outras palavras, o curador especial nio pode dispor do direito material do réu, pelo que as hipéteses

de imprescindibilidade da outorga de poderes especiais, como a confissio (art. 390, pardgrafo 1°, CPC),
sequer lhe seriam aplicdveis.

# ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Publica,
2018, p. 347.

#“  STJ - REsp 1.431.043/MG, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 16/4/2015, DJe
27/4/2015 (62 Turma). Informativo n® 0560 (17 de abril a 3 de maio de 2015).
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Essa questio também foi analisada por Péricles Batista da Silva,”” que apontou, como
solugao possivel frente 4 reiterada nio concessio dos beneficios da gratuidade de justica
na situagio em tela seria, o deferimento do pagamento das custas pelo vencido no final do
processo, a teor do art. 91 do CPC de 2015, aplicdvel aos atos requeridos pela Defensoria
Pablica. De fato, poderia ser uma alternativa satisfatéria na pratica, mas o problema em
si nao ¢ solucionado.

H4, ainda, outro viés a ser analisado. E que talvez o imbréglio da possibilidade de conces-
s30, ou nao, da gratuidade de justica prevista no CPC seja um problema de importancia
menor frente a conclusio de que basicamente toda a atividade da Defensoria Pablica estd
voltada a protegao de pessoas vulnerdveis, o que demandaria a isengio de custas.*

A propésito, a Lei n® 9.289/1996, que dispoe sobre as custas devidas a Unido no 4mbito da
Justica Federal, nao incluiu a Defensoria Ptblica como entidade isenta no rol do art. 4°,¥
resumindo a possibilidade de isen¢do para a Defensoria no inciso IV, caso autora de pro-
cesso coletivo.®® De toda forma, é possivel questionar se a Defensoria seria, ou nao, isenta.

Note-se a semelhanga da discussiao com a polémica do art. 1.015 do CPC, que trata das
hipéteses de cabimento do agravo de instrumento, que para alguns ¢ taxativo e, para ou-
tros, exemplificativo, ou de taxatividade mitigada, sendo esta a vertente mais inclinada a
solucionar os problemas de incongruéncia entre os dispositivos do Cédigo que surgiram
pela redagao aparentemente taxativa do referido artigo.”

Os autores Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha, por exemplo, defendem a
tese da taxatividade mitigada, entendendo que, para além da interpretacio literal, deve-
se analisar sistemdtica e criticamente o dispositivo em relagao ao sistema, razio pela qual
sustentam a necessidade da interpretagao extensiva sobre o artigo e, ademais, consequen-

#  SILVA, Péricles Batista da. Defensoria Ptblica e curadoria especial no Superior Tribunal de Justica: a

obrigatoriedade de recolhimento das custas de preparo como requisito de admissibilidade do recurso especial.
Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal, Brasilia, v. 1, n. 1, 2019, p. 123/136.123.

4 Hoje defende-se, inclusive, a intervencio da Defensoria Pblica como “custos vulnerabilis”, uma forma
] ¢

de intervengio que teria por fundamento o art. § 1° do art. 554 do CPC e como objetivo a protegio de
individuos e coletividades vulnerdveis. A tese recentemente foi acolhida pelo STJ, na ocasido do julgamento
dos EDcl no REsp. 1.712.163/SP (Segunda Se¢io do Superior Tribunal de Justica, Relator Min. Moura
Ribeiro, julgado em 25 set. 2019, DJe 27 set. 2019). Ainda mais recentemente foi publicada a obra “Custos
Vulnerabilis: a Defensoria Publica e o equilibrio nas relagoes politico-juridicas dos vulnerdveis”, de Edilson
Santana, Jorge Bheron e Maurilio Casas Maia.

7 Art. 4° Sdo isentos de pagamento de custas:

(...) IV - os autores nas a¢des populares, nas agdes civis publicas e nas a¢oes coletivas de que trata o Cédigo de
Defesa do Consumidor, ressalvada a hipétese de litigAncia de mé-fé. (...).

Consulta a tramitagdo e inteiro teor do projeto disponiveis em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=582036. Acesso em 06 nov. 2019.

% Art. 4° Sdo isentos de pagamento de custas:

(...) IV - os autores nas a¢des populares, nas agdes civis publicas e nas a¢oes coletivas de que trata o Cédigo de
Defesa do Consumidor, ressalvada a hipétese de litigAncia de mé-fé. (...).

#  REBELLO, Ana Beatriz E Questao tratada em PRESGRAVE, O problema do rol taxativo do 1015: h4
uma solugio no CPC? Pensamos que sim!, 2017.
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cialista, a fim de evitar anomalias no sistema.’® Essa veio a ser, inclusive, a tese firmada
lo ST do do jul d iti b de n° 988.5!
pelo STJ quando do julgamento dos recursos repetitivos sob o tema de n .

Esse exemplo elucida, assim, a possibilidade de se estender a isen¢do de custas nos proces-
sos da Justica Federal para a Defensoria Publica, ou entdo para quem exerca a curadoria
especial. Essa alternativa, contudo, demandaria uma atividade talvez excessivamente cria-
tiva do juiz, a partir da premissa de que, na realidade, nao hd completude no Direito,*
debate central nas discussoes sobre o papel do Judicidrio no espago democritico, afinal.

De outro lado, por todo o exposto acima, ¢ evidente que existe uma dificuldade na legis-
lagdo brasileira quanto ao exercicio da fun¢io de curador especial, porque embora tenha o
objetivo precipuo de permitir o acesso efetivo a justica, ndo ¢é clara a partir da interpreta-
¢ao literal do texto legal a possibilidade da concessio da gratuidade ou, entio, da aplicagio
da isengao de custas (na Justica Federal), que afinal sdo prestacoes positivas estatais que
demandam motivagio.

Sob outro viés, pela anilise do sistema juridico, ¢ possivel nao se exigir o pagamento das
custas ou do preparo recursal, por contrariar a 16gica do sistema estabelecido a partir da
Constituicao de 1998 (art. 134) e do CPC de 2015, conforme se analisard.

3 0S CUSTOS PUBLICOS DO PROCESSO JUDICIAL BRASILEIRO

Se 0 acesso 2 justica é um direito de todos, é dever do Estado prové-lo. Mas como pode
ser garantido, em qualidade, um sistema judicidrio gigantesco em quildmetros quadrados
e cifras,”® como ¢ o brasileiro? Trata-se de uma questao das mais dificeis, a qual nio se
pretende responder neste trabalho.

A discussdo é certamente ampla, de forma que serd preciso reduzi-la para adaptar a maté-
ria ao tema que se propoe. Em suma, para além do or¢amento publico destinado ao Judi-
cidrio (para pagamento de pessoal, manutengio predial, fornecimento de materiais, entre
outras despesas), que tem origem na arrecadacio de tributos, existem taxas cobradas do
jurisdicionado para que este possa, efetivamente, ingressar em juizo. Sao exemplos dessas
exigéncias o preparo recursal, os honorarios pagos ao perito e as custas para uma série de
manifestagdes processuais.

No caso do beneficidrio da justiga gratuita, em circunstincias regulares, serd algum ente

0 DIDIER ]ONIOR, Freddie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento, 2017, p. 209-211.

5t Disponivel em: http://www.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp. Acesso em: 6 nov. 2019.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, 2004, p. 122-127 (Trad. Carlos Nelson Coutinho).

3 Ao longo de 2018, os gastos efetivos do Judicidrio, excluidas as despesas com gastos de inativos, somaram
g g P g

R$ 76,8 bilhées, o que representa um gasto de R$ 368,40 por habitante, segundo relatério do Conselho
Nacional de Justi¢a, que anualmente publica o “Justica em Numeros”. CNJ. Conselho Nacional de Justica.
Justica em Ntimeros. Brasilia: CNJ, 2019.
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publico o responsével por custear o seu processo. Ou seja, o erdrio publico serd onerado, em-
bora por motivo justo, razodvel e socialmente necessirio, tema a ser suscitado mais adiante.

De toda maneira, como visto a respeito do art. 4° da Lei n® 9.289/96, nio hd expressa
previsao legal de isengao de custas para a Defensoria Publica, que é condicionada a gratui-
dade da justica ou a assisténcia judicidria gratuita, em suma.

Ainda sobre o tema, atualmente tramita o Projeto de Lei n° 5.827/2013,* de autoria do
STJ, que visa a atualizacio dos valores das custas na Justica Federal. Entre as propostas
estd a isencdo de pagamento de custas pela Defensoria Pablica, sem a previsao de situagoes
especificas. A solugio parece ser a mais adequada as atuais fun¢des da Defensoria, abarca-
das no art. 134 da Constituigao Federal, que prevé a assisténcia desse rgio nio sé para os
economicamente hipossuficientes, mas também para quaisquer necessitados, o que para
Silva e Esteves™ permite a defesa de sujeitos ou grupos vulnerdveis.

Por exemplo, a respeito do custeio da pericia pleiteada por beneficidrio da justica gra-
tuita, resolvendo questdo antes apenas regulada pelo Conselho Nacional de Justica, pela
Resolugio n° 127/2011, o Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe previsao explicita,
devendo-se atentar aos pardgrafos 3° e 5° do art. 95.°

Ou seja, no caso da pericia requerida pelo beneficidrio da justiga gratuita, o custeio nao
serd suportado pela Defensoria Publica; e, sim, por recursos do Judicidrio ou dos entes
federativos. Assim, invariavelmente, a Defensoria Pablica nio ird custear a pericia, tarefa
muitas vezes direcionada ao Judicidrio. Eis, portanto, uma hipdtese de argumento econ6-
mico como entrave a concessao desse beneficio.

Os dados de um relatério do Conselho Nacional de Justica mostram, contudo, que os gas-
tos com a assisténcia judicidria gratuita equivalem a apenas 1,09% do total das despesas
do Poder Judicidrio.” Deve-se lembrar que a assisténcia judicidria gratuita e os beneficios
da justica gratuita sao distintos, sendo a tltima um beneficio de natureza processual e tri-

> Consulta A tramitagio e inteiro teor do projeto em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/

fichadetramitacao?idProposicao=582036. Acesso em: 6 nov. 2019.

> ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Pablica,
2018, p. 389.

> Art. 95. Cada parte adiantard a remuneragao do assistente técnico que houver indicado, sendo a do perito

adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou rateada quando a pericia for determinada de oficio ou
requerida por ambas as partes.

(...) § 3° Quando o pagamento da pericia for de responsabilidade de beneficidrio de gratuidade da justica,
ela poderd ser:

I - custeada com recursos alocados no or¢amento do ente publico e realizada por servidor do Poder Judicidrio
ou por 6rgdo publico conveniado;

IT - paga com recursos alocados no orcamento da Unido, do Estado ou do Distrito Federal, no caso de ser

realizada por particular, hipétese em que o valor serd fixado conforme tabela do tribunal respectivo ou, em
caso de sua omissao, do Conselho Nacional de Justica.

(...) § 5° Para fins de aplicagao do § 3°, é vedada a utilizagao de recursos do fundo de custeio da Defensoria
Publica.

7 CNJ. Conselho Nacional de Justica. Justica em Nimeros. Brasilia: CNJ, 2019.
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butdria, que garante a gratuidade de algumas despesas concretas, como a remuneracio de
tradutor ou intérprete, peritos e de advogado dativo, servicos ofertados por profissionais
vinculados ao Judicidrio.’®

A assisténcia judicidria gratuita, por sua vez, tem um grande peso sobre as Defensorias
Publicas, que sio responsdveis, de fato, pelo atendimento daqueles que necessitam do au-
xilio estatal para a defesa de seus direitos, judicial ou extrajudicialmente, além de que, nio
havendo Defensoria na comarca, cabe a nomeagio de um advogado dativo, a ser remune-
rado pelos cofres publicos (art. 22, § 1°, da Lei n° 8.906/1994).> Além disso, o critério
da hipossuficiéncia econdmica nio é o tnico adotado pelas Defensorias,® de maneira que
sua atuagio ¢ bastante abrangente.

No que diz respeito especificamente aos réus citados fictamente, o levantamento do CNJ®!
nao traz informagdes. De toda maneira, é dnus do autor apresentar os dados do réu, e é
dificil imaginar muitas situagdes, de relagdes juridicas privadas, em que a parte passiva seja
desconhecida, sendo mais comum que nio se saiba o correto enderego do réu.

Contudo, em se tratando de relagoes com entes publicos ou coletividades, torna-se mais
provavel a hipétese de desconhecimento do réu ou de sua localizagao. Um caso comum
¢ a cobranga de anuidades por conselhos profissionais,** perante os quais os inscritos tém
o 6nus de manter seus dados atualizados (perante o Fisco, em geral). Ocorre que, por
desconhecimento ou outras razdes, no raramente essas pessoas deixam de atualizar seus
cadastros, nio efetuam o pagamento das anuidades e se tornam inadimplentes. Entao,
ocorre a inscri¢ao dos créditos devidos aos conselhos em divida ativa, a partir do que pode
haver a execucio fiscal.

O cendrio nio deve diferir muito em relagio ao ano de 2011, quando o Instituto de Pes-
quisa Econémica Aplicada (Ipea) divulgou os resultados de um detalhado estudo (quanti-
tativo e qualitativo) sobre o custo das execugdes fiscais no Ambito da Justica Federal. Vale
citar o que se concluiu da andlise dos dados:

Considerando-se as grandes rotinas que compdem o processo de
execugio fiscal, percebe-se que o cumprimento da etapa de citagao
constitui imenso gargalo inicial. Apenas 3,5% dos executados apre-
sentam-se voluntariamente ao juizo. Em 47,4% dos processos ocorre

8 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Publica,
2018, p. 347, p. 162).

% O ST7J, no julgamento de recursos repetitivos sob o tema n° 984, firmou a tese de que a remuneracio
dos advogados dativos nio é vinculada as tabelas de honordrios elaboradas unilateralmente pelos Conselhos
Seccionais da OAB, mas podem ser matéria de acordo entre as Seccionais, o Poder Publico e as Defensorias
Pdblicas.

% ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Publica,
2018, p. 347, p. 296.

1 CNJ. Conselho Nacional de Justica. Justica em Nimeros. Brasilia: CNJ, 2019.

62 Os conselhos profissionais sdo os maiores litigantes nas execugées fiscais depois da Unido, também

segundo o CNJ , em estudo sobre a atuagio dos conselhos profissionais na cobranga de divida ativa, publicado
este ano: CN]J. Conselho Nacional de Justica. Diagnéstico da atuagio dos conselhos profissionais na
cobranga da divida ativa. Brasilia: CNJ, 2019.
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pelo menos uma tentativa inexitosa de citacio, e em 36,9% dos casos
nao hd qualquer citacio vélida. Como a citagio ocorre por edital em
6,4% dos casos, pode-se afirmar que em 43,5% dos executivos fiscais
o devedor nio ¢ encontrado pelo sistema de justiga.”’

Na prdtica, frustradas as tentativas usuais de citagio do devedor, procede-se a publicacio
do edital de citagdo e, diante do ndo comparecimento ou constituigao de advogado par-
ticular (revelia), é procedida a constituigao da curadoria especial, que é uma fungao insti-
tucional da Defensoria Publica. Esta, por sua vez, frequentemente solicita o deferimento
dos beneficios da justica gratuita em nome do devedor, a fim de evitar despesas ao longo
do processo. Nem sempre, porém, seu pleito é atendido.

A importincia de se compreender a dinimica do custeio das despesas processuais nesse
caso particular langa luz a um debate mais amplo acerca do papel do Estado no custeio do
acesso a Justica, embora essa discussdo ndo possa se alongar nas seguintes linhas.

De inicio, toda a discussio que se propde tem como premissa o direito constitucional de
acesso 2 justica, exposto jd no preimbulo da Constituigio de 1988, e no inciso LV do art.
5°, que assegura também a ampla defesa e o contraditério, além de se tratar de requisito
para a formulagio substantiva de um Estado de Democritico de Direito.*

Prosseguindo-se com a discussio, Gabriel Ignacio Marsan® compreende que, embora a
manutencio das defensorias ptblicas seja algo custoso ao Estado, e até mesmo contradit6-
ria, na perspectiva de que se exerce uma defesa contra o préprio Estado (representado pela
acusagao do Mistério Piablico ou pela coercibilidade do direito aplicado pelo juiz), cabe a
Defensoria o papel subjetivo de defesa do acusado e papel objetivo de garantir o processo.

De mais a mais, complementa o autor, também ¢é muito oneroso ao Estado cumprir di-
reitos civis e politicos, bem como garantir liberdades individuais. Mas ¢ necessdrio tornar
esses direitos, inclusive o acesso  justica, universais, o que estd ligado 4 nogao de isono-
mia, porque o direito a justiga deveria estar acessivel a todos.*®

A reflexdo colocada, entdo, concerne ao custeio dos direitos, tema importante a partir do
paradigma do Bem-Estar Social, em que, em linhas muito superficiais, o Estado assumiu
a responsabilidade de prover certos direitos as pessoas, mas logo viu-se em dificuldades
orgamentdrias para tanto, surgindo, entdo, as discussoes sobre os limites da atuagio estatal
na garantia e promogio de direitos.

Nesse contexto, na teoria social-democrética dos direitos fundamentais, para Leonardo

¢ IPEA. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Custo Unitdrio do Processo de Execucio Fiscal na

Justica Federal: Relatério de Pesquisa, 2011, p. 58).
¢ TAMANAHA, Brian Z. On the rule of law: history, politics, theory. Cambridge University Press, 2004, p. 91.

¢ MARSAN, Gabriel Ignacio Anitua. A defensoria publica como garantia de acesso 2 justica. Revista da

Defensoria Publica do Distrito Federal, v. 1, n. 1, 2019, p. 29.

% MARSAN, Gabriel Ignacio Anitua. A defensoria ptblica como garantia de acesso 4 justica. Revista da

Defensoria Publica do Distrito Federal, v. 1, n. 1, 2019, p. 19-27.
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Martins,” existe o problema da sujei¢do dos direitos & capacidade econdmica do Estado,
fazendo surgir figuras como a reserva do possivel.

Assim, a decisdo sobre o uso dos recursos financeiros acaba por ser transferida a discricio-
nariedade legislativa e governamental, situagio grave porque:

Essa mutacio organico-institucional mediante intersec¢des por ve-
zes ilegitimas nas tipicas trés fungoes estatais nao vem devidamente
acompanhada sequer de uma reengenharia juspublicistico-dogmati-
ca, quanto menos da necesséria reflexdo tedrica.®

Nota-se, portanto, que o argumento econdmico dificilmente serd o mais adequado no
contexto da protegao de direitos fundamentais. Resta saber, afinal, se foi essa a linha
seguida pelo STJ quando do julgamento de recursos interpostos para a defesa de réus
fictamente citados sob a curadoria especial.

4 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STJ SOBRE O CASO

H4 quem defenda existir presungio de insuficiéncia econdmica para fins da concessio da
gratuidade da justica quando hd atuacio da Defensoria Pablica, mas que a excegio seria
precisamente a situacdo do réu revel, por serem desconhecidas suas condigoes.”

Esse parece ser o entendimento do STJ hd anos, mas ultimamente algumas decisoes se
puseram em outro sentido. Novamente, vale citar o estudo de Péricles Silva, que a partir
da divergéncia jurisprudencial no ambito do STJ concluiu que “néo faz sentido a negativa
de flexibilizagao da letra fria da lei em favor de uma exegese que privilegie o direito funda-
mental & ampla defesa”. A solugio foi proposta, em suma, apds andlise legislativa a partir
da qual o autor aduziu ndo haver previsio legal para a isen¢io do réu revel ao pagamento
do preparo recursal.”

A fim de investigar o histérico jurisprudencial do Superior Tribunal de forma acurada,
propoe-se neste estudo a consulta ao banco de dados do referido tribunal, com a adogao
de certos pardmetros que permitam uma amostragem satisfatéria de julgados, para entio
se iniciar a andlise qualitativa.

Conforme jd se alertou na Introdugio, a decisio pela selegao de julgados do STJ é motivada
pelo fato de ser este o tribunal responsével pela uniformizagao da jurisprudéncia no Brasil,
pelo menos desde a vigéncia do CPC de 2015. Assim, é de se esperar que o entendimento

¢ MARTINS, Leonardo; DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais, 2014.
%  MARTINS, Leonardo; DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais, 2014, p. 11.

% ROCHA, Amélia Soares. Defensoria Publica: fundamentos, organizacio e funcionamento, 2013.

70 SILVA, Péricles Batista da. Defensoria Pablica e curadoria especial no Superior Tribunal de Justica: a

obrigatoriedade de recolhimento das custas de preparo como requisito de admissibilidade do recurso especial.
Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal, v. 1, n. 1, 2019, p. 131.
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do STJ seja replicado nos Tribunais de Justiga e Varas de Justica Comum, pelo menos.

Perceba-se, ainda, que os julgados selecionados trarao a discussio sobre a concessao, ou
nao, da gratuidade, ou entdo da dispensa de apresentagio do preparo recursal. Isso nao
quer dizer que ndo existam julgados em que o preparo é dispensado. E que o sistema
disponibilizado on/ine pelo STJ, assim como ocorre em outras cortes, permite somente a
busca de palavras-chave na ementa, o resumo do julgado.

Assim, naturalmente, os julgados que resultam da busca a ser descrita a seguir tratam
especificamente de casos em que se discute a dispensa do preparo, geralmente em sede de
agravo interno, motivado muitas vezes exclusivamente por essa questao.

Em suma, procedeu-se pela inser¢ao de parimetros de busca distintos, com conjuntos de
palavras: a) “defensoria réu revel gratuita”; b) “curador especial revel gratuita”; ¢) “revelia
gratuita curador”; d) “defensoria curadora especial justica gratuita”.

Antes, foram testados outros conjuntos, entretanto obteve-se um maior nimero e jul-
gados dessa forma, sem uso de conectivos, apds perceber-se que refinariam ainda mais a
busca sem, no entanto, realmente selecionar os julgados pertinentes. O lapso temporal da
busca nio foi delimitado, mas deve-se considerar que as buscas foram feitas até dezembro
de 2019,”" o que significa que os resultados iniciam em um tempo indeterminado, in-
clusive anterior a vigéncia do CPC de 2015, até o final de dezembro de 2019. No total,
descartados julgados nao pertinentes com o assunto, ou os repetidos, teve-se um universo
de 28 acérdios analisados, que permitiram todos a formagao de coisa julgada material.”

A fim de simplificar o resultado da selegao dos julgados para a andlise qualitativa, propoe-
se 0 quadro abaixo:

7! Inicialmente, as pesquisas abrangeram julgados até o ano de 2018. Apds a aprovagio do artigo para

publicacio, foram replicados os mesmos parimetros no buscador disponivel no banco de julgados do STE,
contudo empreendendo todo o ano de 2019, a fim de atualizar o estudo. Dos quatro julgados resultantes,
apenas um apresentou pertinéncia temdtica. O primeiro tratava da aplicagdo do CPC de 1973 em caso
que ndo envolvia curadoria especial (Aglnt no AResp 1337216/R]), o segundo tratou de curadoria especial
exercida pela Defensoria Publica da Uniao em prol de “pessoa incapaz” (Aglnt no Resp 1751047/R]), embora
na fundamentagio haja citacio de julgados versando sobre o caso do réu citado fictamente; no terceiro (Aglnt
1346190/R]), o Resp fora interposto pelo autor, ou seja, nao se tratou de réu revel pleiteando a gratuidade
de justica nem a dispensa da apresentagio do preparo, embora também tenha sido citado trecho de julgado
que considerou deserto o recurso apresentado pelo réu revel sob curadoria especial da Defensoria Pablica. Por
fim, quarto julgado foi o Acérdao sobre EDv em AResp n° 1.052.418 — R], que reformou o Aglnt no AREsp
1052418/R]J (03/08/2017), no sentido de dispensar a apresentagio do preparo recursal e, entdo, afastar a
desercio.

72 Apés a aprovagio do artigo para publicagio, em margo de 2020, foi consultado o trimite processual

de todos os julgados selecionados. Boa parte transitou em julgado. Os julgados reformados no tocante a
exigéncia ou nio do preparo foram apenas o Acérdio sobre o Aglnt no AREsp 1052418/R], a partir de EDv
nos EAREsp (28/02/2020) ¢ o Acérdao sobre o AgRg no REsp 1542650/TO, a partir de EDv em Resp
(26/11/2019). No quadro constam esses dados jd atualizados.
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QUADRO I - RESUMO DA SELECAO DOS JULGADOS DO ST]

N;lullll;::odo Curador(a) especial Orgio prolator Ec":,)t: dc;:)) Sintese
?lg(l)gzgg /%};Esp Defensoria Publica da Unido | Primeira Turma 28/08/2018 3
AREsp 978895
(2016/0235671-0 | Defensoria Ptblica da Unido | Corte Especial 04/02/2019 3
de 04/02/2019)

Aglnt no REsp Defensoria Ptblica do .
1674495/SP Estado de Sio Paulo Terceira Turma 26/04/2018 1
Aglnt no AREsp | Defensoria Ptblica do
1045263/R] Estado do Rio de Janeiro Segunda Turma | 22/02/2018 2
Aglnt no RCD no
REsp 1645186/ Defensoria Pablica da Unido | Quarta Turma 05/09/2017 1
MG
?;gg{sg;;g /II{,%SP Advogado(a) dativo(a) Quarta Turma 03/08/2017 4
Aglnt no AREsp | Defensoria Publica do .
986631/R] Estado do Rio de Janeiro Terceira Turma 15/12/2016 1
Decisao
RN Monocritica que
EDv em REsp Defensoria Publica do s
1542650/TO Estado do Tocantins reforrr}ou Acbrdio | 26/11/2019 3
proferido pela
Segunta Turma
AgRg no AREsp | Defensoria Pablica do .
630701/MG Estado de Minas Gerias Terceira Turma 16/06/2015 2
?gi{gg;&émsp Defensoria Ptblica da Unido | Quarta Turma 24/03/2015 1
292;1 ;%?RESP Advogado(a) dativo(a) Terceira Turma 01/04/2013 4
?Sggsgél;(()) /}I{)I}E{sp Advogado(a) dativo(a) Segunda Turma 18/12/2012 4
Q%? ng?(/)E}éESp Advogado(a) dativo(a) Terceira Turma 31/08/2011 4
?igg GgZISlBZ /};/IESSP Defensoria Piblica da Unido | Terceira Turma 03/12/2010 1
1;‘?%52%;62(/)1\?513 P | Defensoria Ptiblica da Unido Quarta Turma 15/10/2015 1
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AgRg no Ag Defensoria Publica do
1148322/R] Estado do Rio de Janeiro Quarta Turma 15/10/2009
Aglnt no AREsp | Defensoria Publica do
1161521/AM Estado do Amazonas Segunda Turma 15/05/2018
Aglnt no REsp Defensoria Publica do .
1674495/SP Estado de Sao Paulo Terceira Turma 26/0412018
38%?3271\? éE P | Defensoria Pablica da Uniio Segunda Turma 11/05/2017
AgRgno AREsp | Defensoria Ptblica do
288811/MG Estado de Minas Gerais Quarta Turma 14/03/2017
?é%;%?; /ilésp Defensoria Pablica da Unido | Primeira Turma 03/02/2017
?E{Ztl 1118 /I;I}?sp Defensoria Pablica da Unido | Quarta Turma 14/12/2016
AgRg no AREsp Defensoria Pablica do ..
718539/R] Estado do Rio de Janeiro Primeira Turma 15/08/2016
EDdl no AgRgno | Defensoria Piblica do Estado
AREsp 738813/RS |do Rio Grande do Sul Quarta Turma 18/08/2017
AgRg no AREsp | Defensoria Publica do .
556355/MG Estado de Minas Gerais Primeira Turma 20/02/2015
Qfgf;é?&g P Defensoria Ptblica da Unido | Quarta Turma 26/02/2007
Decisao
Monocritica
EDv nos EAREsp oLt . que reformou
1052418/R] Defensoria Publica da Uniao Acérdio 28/02/2020
proferido pela
Segunda Turma
Aglnt no AREsp | Defensoria Publica do .
1233877/ES Estado do Espirito Santo Primeira Turma 13/09/2018

Legenda: Classificadores das decisoes: 1) Negado seguimento ao Resp interposto por pessoa fisica
por auséncia do preparo, vez que nio se presume a gratuidade de justica quando da representacio
exercida pela Defensoria Pablica; 2) Negado seguimento ao Resp interposto por pessoa juridica
por auséncia do preparo, vez que nio se presume a gratuidade de justica quando da representacio
exercida pela Defensoria Publica; 3) Recurso provido ou acolhido. Dispensa da apresentagio do
preparo recursal. Gratuidade de justica nao analisada; 4) Negado seguimento ao Resp. interposto
por pessoa fisica representada por advogado(a) dativo(a) nomeado(a) pelo Juizo, por nio ser o(a)
curador(a) especial integrante da Defensoria Publica, e vez que nao se presume a gratuidade de

justica quando do exercicio da curadoria especial.
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Como resultado, em resumo, percebe-se que parcela significativa dos julgados foi no sen-
tido de entender que nio se presume a insuficiéncia de recursos da parte que ¢ citada
fictamente e assistida pela Defensoria Pablica, enquanto curadora especial, porque nio hd
contato entre o réu ausente e o Defensor, que nio pode verificar a situagao do assistido.”?

Ressalta-se que em nenhum dos casos se levantou a ilegitimidade da Defensoria para
pleitear a justica gratuita em favor de réu citado fictamente, fundamentando-se apenas na
impossibilidade de o curador especial conhecer a situagio financeira de ausente.

Entretanto, nos casos em que a parte revel foi representada por advogado dativo, no exerci-
cio da curadoria especial, o primeiro fundamento lan¢ado nos julgados era quanto ao fato
de a parte nio estar sendo representada pela Defensoria Publica, o que nao presumiria a
gratuidade de justica e, enfim, o fato de néo se presumir a gratuidade no caso do réu revel.

Evidente, assim, a auséncia de uniformidade entre os julgados do STJ, que ainda antes do
novo entendimento ora exigiam a apresentagao do preparo recursal quando o réu estava
sob curadoria especial de advogado dativo, ao argumento de que o beneficio somente seria
concedido no caso da representacio exercida pela Defensoria Publica, ora também exigiam
o preparo da Defensoria Publica enquanto curadora especial, que foi a situacio encontrada
na maior parte dos julgados analisados. Percebe-se, de pronto, o labirinto da temdtica.

Ainda, quase todos os julgados trataram de Agravos Internos sobre Recursos Especiais. E
que, em razio da nio presungao da gratuidade de justica, como no Aglnt no AREsp n°
1045263/R] e no Aglnt no REsp 1674495/SP, quando da andlise dos recursos especiais,
decidiu-se pela necessidade do preparo, resultando no nao provimento, seguida da inter-
posigao de agravos internos, também desprovidos. Ou seja, o pedido nos agravos internos
geralmente é exclusivamente a dispensa do preparo recursal.

Embora o entendimento reiterado do STJ seja no sentido de negar a justiga gratuita ao
réu revel sob curadoria especial da Defensoria Pablica, com as ressalvas jd feitas, houve
alguns julgados, como o Aglnt no AREsp 1108665/ES™ e o Aglnt no AREsp 1233877/

ES”, que sinalizaram para uma possivel virada jurisprudencial.

O primeiro foi relatado pelo Ministro Gurgel de Faria, que foi o relator para acérdao do
segundo, que por sua vez fora relatado pelo Ministro Sérgio Kukina, cujo voto foi venci-
do. Nesses dois casos, foi dispensado o preparo para a interposi¢ao do Recurso Especial,
no caso da curadoria especial.

7* Com uma considerdvel quantidade de precedentes citados: STJ, Aglnt no RCD no REsp 1.645.186/
MG, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, DJe de 05/09/2017; STJ,
Aglnt no AREsp 913.137/BA, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
DJe de 14/11/2016 e Aglnt no AREsp 942.537/BA, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA
TURMA, DJe de 24/10/2016.

7 Inteiro teor do acérddo disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/RE].cgi/ITA?se-

q=1739157&tipo=0&nreg=2017012364888SeqCgrmaSessao=8CodOrgaoJgdr=&dt=201809188&forma-
to=PDF&esalvar=false. Acesso em: 22 de fev. 2019.

7> Inteiro teor do acdrdao disponivel em: hetps://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?-

componente=ITA&sequencial=1739162&num_registro=2018001115128&data=20180913&formato=PDE
Acesso em: 22 de fev. 2019.
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Nos votos, que inclusive citam os precedentes jé comentados acima (AgRg no REsp
1345670/PR e EDcl no AREsp 49499/ES), fundamenta-se no exercicio do munus pa-
blico exercido pela Defensoria, que deveria ser estendido ao grau recursal. Nessa esteira,
a negativa da prestagao jurisdicional (pelo nio provimento dos recursos em razao da nao
pagamento do preparo), para o referido Ministro, impediria a garantia constitucional da
ampla defesa a que se presta a Defensoria Publica enquanto curadora especial.

Vale ressaltar que uma solugio possivel, como a concessio da gratuidade de justica para
atos especificos (art. 98, pardgrafo 5°), na casuistica aqui analisada, sequer foi cogitada
nos julgados, ante o entendimento hermético de que o curador especial nao pode verifi-
car as condigoes financeiras do réu ausente, ou talvez por auséncia do pedido especifico
pela concessao da gratuidade de justica em sede recursal (o que é permitido pelo art. 99,
pardgrafo 7°, do CPC). Também a alternativa lancada por Péricles Silva,”® o diferimento
das custas ao final do processo, nao foi questdo suscitada.

Portanto, nio se enfrentou diretamente a questio da concessio da justica gratuita, res-
saltando-se que ela nao é presumida quando se tratar de réu citado fictamente e funda-
mentando-se na necessidade de acesso a justiga, que resta inviabilizado quando se exige o
preparo recursal da Defensoria Pablica. O fundamento das decisdes que permitiu a dis-
pensa dos preparos teve por base nio a legislagio de processo civil, e sim a necessidade de
se concretizar o principio do acesso 2 justica, além da observaincia das fun¢oes precipuas
da Defensoria Publica.

Ainda assim, nio se delineou qualquer discussao acerca da possibilidade de isengao de
custas para a Defensoria Publica, na linha de uma interpretagio extensiva da Lei n°
9.289/1996, tampouco se utilizou de marcas denotativas de argumentos de cunho eco-
némico, porque a fundamentagio dos julgados, verificdveis em especial nos votos dos
Relatores, foi reiteradamente resumida a se informar a orientagdo prevalecente no ST7J,
embora, como visto, o posicionamento do STJ tenha sido vacilante.

CONSIDERACOES FINAIS

Mauro Capelletti e Bryant Garth”” revisaram vdrias experiéncias ao redor do globo que
objetivavam facilitar o acesso a justica, em seus diversos aspectos. Analiticamente, perce-
beram algumas “ondas” ou fases do desenvolvimento do sistema juridico de muitos paises,
desde a construgio de um aparato estatal apto a atender os mais necessitados, com a des-
tinagao de recursos para tanto, de mecanismos processuais de tutela de direitos coletivos,
até novas formas de resolugao de conflitos, como a arbitragem.

76 SILVA, Pericles Batista da. Defensoria Ptblica e curadoria especial no Superior Tribunal de Justica: a

obrigatoriedade de recolhimento das custas de preparo como requisito de admissibilidade do recurso especial.
Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal, Brasilia, v. 1, n. 1, 2019, p. 131.

77 CAPPELETTI, Mauro; BRYANT, Garth. Acesso a justica, 1988, p. 160 (Trad. Hellen Gracie Northfleet).
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Os autores alertam, porém, que se deve evitar a ilusio de achar que reformas sobre leis
e sistemas processuais implicam necessariamente mudangas politicas e sociais.”® Logo, o
caminho mais certo parece ser justamente o oposto, afinal, em tese a lei ¢ a expressao da
vontade popular.

Como elucidou Norberto Bobbio, no cldssico “A Era dos Direitos”,”” o surgimento de

novas demandas por direitos nio significa a superacio de velhos problemas. Ao passo que
sdo reconhecidas muitas pretensoes novas, nio deixa de existir a inefetividade de direitos
basicos. Essa talvez seja uma boa descri¢io para o complexo cendrio brasileiro.

Tendo esses desafios em vista, feita a andlise dos julgados, foi revelado o perfil jurispru-
dencial do ST, até pouco tempo tendente a nio se dispensar a apresenta¢io do preparo
recursal pelo réu fictamente citado e sob curadoria especial. Principalmente, deixou claro
o simplismo na fundamentagio das decisoes, que nao enfrentaram a devida andlise le-
gal, mormente as alteragoes promovidas pelo CPC de 2015 e, em suma, reiteravam os
precedentes no sentido de que “o deferimento dos beneficios da justica gratuita nao se
presume, mesmo nos casos em que a Defensoria Pablica atue como curador especial de
réu revel”, por nio ser possivel a verificagio de hipossuficiéncia do réu.

Por conseguinte, as duas hipdteses levantadas no inicio deste estudo (a impossibilidade
juridica do pedido pela ilegitimidade do curador especial, ou a aplicacio de argumento
econdmico na decisdo) nao se aplicaram aos casos, ou pelo menos nio fizeram parte da
fundamentagao das decisoes.

A anilise proposta concluiu, assim, primeiramente, que uma atecnia da lei, ou a sua
interpretagio estritamente silogistica, tem causado a negativa de defesa de um niimero
indeterminado de pessoas em varas e tribunais brasileiros.

Em segundo lugar, e talvez mais importante, foi possivel depreender que as decisoes judi-
ciais ndo foram suficientemente fundamentadas, e sim reduzidas a um argumento redun-
dante, o que pode sinalizar a deficiéncia na integridade e na coeréncia da interpretacio da
lei.®® Talvez seja sinal de que a Témis deve permanecer de olhos fechados, mas atenta as
solugdes muito simples.

78 CAPPELETTI, Mauro; BRYANT, Garth. Acesso a justiga, 1988, p. 160 (Trad. Hellen Gracie Northfleet).
7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, 2004. (Trad. Carlos Nelson Coutinho).

8 O art. 489 do CPC impée o dever de fundamentagio da decisio judicial; ainda que baseada em

precedentes, conforme o inciso V do pardgrafo 1°, o juiz deve identificar seus fundamentos determinantes
e demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos. Para Tulio Jales (2015), cuida-se da
superacdo do paradigma positivista de fundamentacio, pois apenas a mengao 4 fonte normativa, incluindo os
precedentes, nio resulta em uma decisdo moralmente justificada.
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RESUMO

A Defensoria Publica é a principal institui¢dao responsdvel por oportunizar o acesso a
justica, por meio da assisténcia judicidria gratuita, a milhées de brasileiros. Considerando
a referida missdo, a pesquisa em epigrafe buscou avaliar, por meio de indicadores, em
que medida as 27 unidades da federagao, com suas caracteristicas socioculturais ineren-
tes, tem viabilizado a assisténcia judicidria gratuita s populagdes mais carentes por meio
das respectivas Defensorias Publicas. Dentre as principais conclusoes, destaca-se que, de
forma geral, a despeito de ter aumentado o niimero de defensores publicos efetivos por
estado, o referido aumento nao acompanhou o aumento da populagio alvo (populagio
com renda até trés saldrios minimos). Além disso, evidenciou-se que em estados nos quais
o IDH ¢ maior, a taxa de litigiosidade ¢ maior, ocorrendo o inverso nos estados onde o
IDH ¢ menor, inferindo-se que o referido comportamento por estado é reflexo dos fatores
“educacio” e “renda”.

Palavras-chave: Acesso 4 Justica. Defensoria Publica. Desigualdade Social. Indice de
Desenvolvimento Humano.
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ABSTRACT

The Public Defender’s Office is the main institution responsible for providing access to
justice through free legal aid to millions of Brazilians. Considering this mission, the re-
search in question sought to evaluate, through indicators, to what extent has the 27 units
of the federation, with its inherent socio-cultural characteristics, been able to provide free
legal aid to the most needy populations through their Public Defender Offices? Among
the main conclusions, it is worth noting that in general, despite the increase in the num-
ber of effective public defenders per state, this increase did not follow the increase in the
target population (population with income up to three minimum wages). In addition, it
has been shown that in states in which the HDI is higher, the litigiousness rate is higher,
with the opposite occurring in states where the HDI is lower, inferring that this behavior
by state is a reflection of the factors of “education” and “income.”

Keywords: Access to justice. Public Defenders Office. Social inequality. Human
development index
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SUMARIO: INTRODUCAO 1. A ESTRUTURA DAS DEFENSORIAS PUBLICAS
ESTADUAIS NO BRASIL: PANORAMA EM JANEIRO DE 2019 2. APOPULACAO
ALVO DAS DEFENSORIAS PUBLICAS ESTADUAIS 3. O INDICE DE
JUDICIALIZACAO POR UNIDADE DA FEDERACAO. REFLEXOES FINAIS

INTRODUCAO

Definir um conceito para “acesso a justia” ainda nao ¢ tarefa fécil, mesmo nos dias de
hoje. Isso porque a referida expressdo comporta virias acepgoes a depender do contexto
em que se encontre. Nao por acaso, Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth, na cldssica obra
“Acesso a Justiga” reconheciam que “a expressao ‘acesso a justi¢a’ é reconhecidamente
de dificil defini¢ao”'. Com o passar dos anos e considerando que as relagoes sociais se
tornam a cada dia mais complexas, a dificuldade para definir um conceito que abarque a
expressdo “acesso a justi¢a’ tende a se agravar.

Contudo, mesmo diante da amplitude de significados da expressao “acesso a justiga” ¢
fora de duvida que ela serve para determinar, de forma peremptéria, a0 menos duas finali-

' CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 8.
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dades bdsicas do sistema juridico: (i) o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou (ii) resolver seus litigios sob os auspicios do estado. No primeiro aspecto,
espera-se que o sistema seja igualmente acessivel a todas as pessoas, independentemente
de sua condicio social. No que diz respeito ao segundo aspecto, espera-se que o sistema
consiga produzir resultados que sejam individual e socialmente e justos.”

Nessa senda, vale dizer que dentre as perspectivas comumente estudadas, a expressio
“acesso a justi¢a” ¢ utilizada para designar, entre outras, os seguintes direitos do cidadio:
(i) direito a assisténcia juridica de amplo acesso; e, (ii) direito a uma justica eficaz. Nesse
sentido, Cappelletti e Garth ensinam que:

“(...) O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o re-
quisito fundamental - o mais bdsico dos direitos humanos - de um
sistema juridico moderno e igualitdrio que pretende garantir, e nio
apenas proclamar os direitos de todos”.?

Na jd referia obra, Cappelletti ¢ Garth, também identificam e relacionam as barreiras
tradicionalmente encontradas por aqueles que buscam a justica, que foram subdivididas
nos seguintes grupos: (i) custas judiciais; (ii) possibilidades das partes, que incluem por
exemplo, a disponibilidade de recursos financeiros para litigar, a aptidao para reconhecer
um direito e propor uma a¢do ou sua defesa e o conhecimento sobre como ajuizar a de-
manda; e, (iii) problemas especiais dos interesses difusos*.

Nao ¢ dificil perceber que, de fato, os obstdculos listados pelos autores ainda hoje, di-
ficultam e até mesmo impedem o acesso 4 justiga. Tais obstdculos podem ser também
classificados em econdmicos, culturais e sociais.

Os obstdculos de natureza econdémica dizem respeito aos altos valores cobrados em custas
judiciais, honordrios advocaticios, 6nus da sucumbéncia e tempo gasto na resolu¢do da lide.

J4 os obstdculos socioculturais provocam o distanciamento das pessoas ao acesso a jus-
tica. Assim, quanto maior for o grau de “desfavorecimento social” do individuo, maior
serd a distAncia da pessoa em relacdo a solugo de seu conflito’. Dentro desse subgrupo de
dificuldades, destaca-se a falta de aptidao que as classes menos favorecidas tém para reco-
nhecer os direitos juridicamente exigiveis e para propor uma a¢io ou buscar sua defesa.

Considerando os trés obstdculos identificados para o acesso a justica, Cappelletti e Garth
idealizaram trés “ondas reformatdrias”, estruturadas em etapas que seguem uma ordem
praticamente sequencial. Em sintese, essas “ondas” propunham solu¢oes priticas para
cada tipo de barreira ou problema de acesso 2 justica identificado. Tais solugdes sio, na
visao dos autores: (i) a assisténcia judicidria, que visa mitigar o obsticulo econémico que
impede o acesso, (ii) a representagio juridica para os interesses difusos e visa contornar

2 Ibidem. p. 8.

> Ibidem. p. 12.

4 Ibidem. p. 15-28.

> SANTOS, Boaventura de Sousa, MARQUES, Maria Manuel Leitao; PEDROSO, Joao; FERREIRA, Pedro

Lopes. Os tribunais nas sociedades contemporéneas: o caso portugués. Porto: Edi¢oes Afrontamento, 1996. p. 405.
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o obstdculo organizacional do acesso a justica; e, (iii) o enfoque de acesso a justi¢a que
contempla a concep¢io mais ampla de acesso 2 justiga, visando instituir técnicas proces-
suais adequadas e melhor preparar estudantes e aplicadores do direito.®

Trazendo a discussio do “acesso a justi¢a” para o Brasil, vale dizer que com a promulgacio
da Constitui¢ao de 1988, o rol de direito fundamentais foi sensivelmente ampliado. A
partir da nova ordem constitucional, foram ampliados os direitos prestacionais exigiveis
do estado, em consequéncia do art. 5°, inciso XXXIV, dispositivo que assegura a todos,
independentemente do pagamento de taxas, “o direito de peti¢ao aos Poderes Pablicos
em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”. Também foi consa-
grado o principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢ao que contempla o acesso
a justica e estd expresso no inciso XXXV do mesmo artigo, por meio do qual se garante,
a0 menos em tese, que “a lei nao excluird da aprecia¢ao do Poder Judicidrio lesao ou
ameaga a direito”.

Diante desse contexto, o presente estudo, se ocupard da discussao que envolve, no Brasil,
a viabilizagao da assisténcia judicidria aos mais pobres, abarcando, portanto, parte da pri-
meira onda reformatéria abordada por Cappelletti e Garth. Considerando a ampliacio de
direitos fundamentais dada pela Constitui¢io de 1988, o objetivo central desta pesquisa
¢ avaliar em que medida as 27 unidades da federagdo, com suas caracteristicas so-
cioculturais inerentes, tem viabilizado a assisténcia judicidria gratuita as populagoes
mais carentes por meio das respectivas Defensorias Piblicas? Para avaliar a questdo
de pesquisa, o estudo foi delimitado de forma a considerar o empenho de cada estado no
aprimoramento das estruturas das respectivas Defensorias Publicas, as quais tem por fun-
¢ao precipua, prestar assisténcia judiciéria gratuita a pessoas hipossuﬁcientes. Portanto, é
premissa dessa pesquisa que a avaliacdo do “acesso a justica” serd feita dentro do contexto
da “assisténcia judicidria” prestada pelas Defensorias Publicas estaduais.

Com objetivo de apresentar subsidios que permitam tecer reflexdes acerca da questao
colocada, nas segoes que se seguem, serdo apresentados de forma sequencial e estruturada,
dados obtidos por meio de pesquisas realizadas em 6rgaos oficiais acerca: (i) da atual es-
trutura das Defensorias Pablicas estaduais, (ii) das populacoes totais e alvo da Defensoria
Publica em cada estado, (iii) da taxa de litigiosidade média anual por estado, (iv) do Indi-
ce de Desenvolvimento Humano (IDH) geral de cada estado e estratificado para educagao

(IDH_E), renda (IDH_R) e longevidade (IDH_L).

1. AESTRUTURA DAS DEFENSORIAS PUBLICAS ESTADUAIS NO BRASIL -
PANORAMA EM JANEIRO DE 2019

Em um pais onde aflora a desigualdade social, nao hd como nao reconhecer o papel cada
vez mais essencial das Defensorias Publicas no que diz respeito a oportunizacio do pleno
acesso 2 justica, destacando-se a assisténcia e orientagao juridica integral e gratuita presta-
da aos cidadaos mais necessitados.

¢ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit. p. 31-73.
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Nas tltimas duas décadas, vérias foram as alteracoes constitucionais que vieram para for-
talecer essa instituigao, reconhecendo seu papel relevante como institui¢ao que compée o
Sistema de Justica brasileiro. Nesse sentido, as Emendas Constitucionais n° 45 de 2004,
n° 69 de 2012 e n° 74 de 2013 e n° 80 de 2014.

No entanto, a despeito dos avangos constitucionais observados, os desafios dessa institui-
¢ao continuam enormes considerando que ainda é grande a disparidade das estruturas de
cada Defensoria Publica a depender do estado membro.

A figura 1 a seguir, mostra a situagdo atual das Defensorias Publicas no que diz respeito
a0 nimero de defensores efetivos. Na mesma figura, também se apresenta a situagio

encontrada em 2013, no levantamento feito pela ANADEP/IPEA”:

Figura 1 — Quadro atual de defensores publicos estaduais efetivos por estado x
Quadro de defensores publicos estaduais efetivos por estado em 2013.
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Fonte: Elaboragio prépria a partir das informagées disponiveis nos “sites” das 27 Defensorias Pa-
blicas Estaduais e do Distrito Federal. Pesquisa realizada no més de janeiro de 2019.

Observa-se que, na grande maioria dos estados, a quantidade de defensores efetivos au-
mentou desde 2013, o que de monstra que as alteragdes constitucionais promovidas de
fato fortaleceram a instituicao. Nos estados do Acre, Pard, Paraiba e Rio de Janeiro, con-
tudo, a situagdo piorou, ja que se observou reducio no quadro de defensores efetivos. No
total, as Defensorias Pablicas estaduais contam atualmente com 5.972 defensores publi-
cos ante os 5.054 computados em 2013.

7 CASTRO, André Luis Machado de; CUSTODIO, Rosier Batista; MOURA, Tatiana Whately. SA e
SILVA, Fibio. Mapa da Defensoria Publica no Brasil. 1. ed. Brasilia: IPEA, 2013. p. 46.
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2. APOPULACAO ALVO DAS DEFENSORIAS PUBLICAS ESTADUAIS

Para avaliar a demanda que cada Defensoria Publica estadual potencialmente pode rece-
ber, é preciso definir algum critério que seja objetivo. Nesse sentido, embora nio seja o
tnico indicador de vulnerabilidade social, um critério que se mostra consistente é o da
renda. Em relagio ao referido parAmetro, vale mencionar que o Ministério da Justica e
PNUD, tem adotado como critério para definir o publico alvo das Defensorias Publicas,
o limite de trés saldrios-minimos, por ser de fécil verificagio nas bases de dados do IBGE?®.
Esse critério foi também adotado no presente estudo, sobretudo, para permitir compara-
¢oes com estudos anteriores. Ressalte-se que nio hd na legislacio em vigor, limite remune-
ratdério que impega o acesso de qualquer cidaddo aos servigos prestados pelas Defensorias
Publicas. Portanto, convém observar que pessoas com renda maior poderdo utilizar os
servicos da Defensoria Publica, sempre que verificada a necessidade.

Considerando o critério de renda até trés saldrios minimos, adotado como premissa nessa
pesquisa, as unidades da federagao apresentam a situacio descrita na tabela 1 a seguir:

Tabela 1 — Populagao do Brasil, estratificada por renda até 3 saldrios minimos

% Populacio com Populagao com
e Populagio Total renda até 3 SM renda até 3 SM
(V) (B) (O©)=(A)x(B)

Acre 829.619 95,93% 795.812
Alagoas 3.375.823 97,36% 3.286.598
Amapd 797.722 93,50% 745.905
Amazonas 4.063.614 95,23% 3.869.733
Bahia 15.344.447 95,37% 14.634.218
Ceard 9.020.460 96,02% 8.661.211
Distrito Federal 3.039.444 74,89% 2.276.358
Espirito Santo 4.016.356 91,85% 3.689.132
Goids 6.778.772 92,17% 6.247.697
Maranhio 7.000.229 97,95% 6.856.989
Mato Grosso 3.344.544 92,33% 3.088.083
Mato Grosso do Sul 2.713.147 90,75% 2.462.238
Minas Gerais 21.119.536 92,15% 19.461.803

8 Ibidem. p. 36-37.
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Para 8.366.628 97,04% 8.119.252
Paraiba 4.025.558 94,80% 3.816.309
Parani 11.320.892 89,32% 10.111.655
Pernambuco 9.473.266 95,86% 9.080.782
Piaui 3.219.257 96,20% 3.097.053
Rio de Janeiro 16.718.956 88,66% 14.823.420
Rio Grande do Norte 3.507.003 95,26% 3.340.862
Rio Grande do Sul 11.322.895 87,09% 9.860.873
Rondbnia 1.805.788 95,82% 1.730.276
Roraima 522.636 93,36% 487.926
Santa Catarina 7.001.161 88,18% 6.173.359
Sio Paulo 45.094.866 86,71% 39.102.410
Sergipe 2.288.116 95,33% 2.181.241
Tocantins 1.550.194 95,43% 1.479.296
Brasil 207.660.929 91,24% 189.463.067

Fonte: Elaboracio prépria a partir de dados obtidos da PNAD continua, disponivel no “site” do IBGE.’
Observacio: As informagoes se referem ao ano de 2017 visto que essa é a pesquisa mais recente
disponivel pelo IBGE que contempla a estratificagio da populagio por renda, por estado.

Segundo o Ministério da Justica, a relagao desejdvel de Defensores Pablicos por habitante
deve oscilar na faixa aproximada de um defensor puablico para cada dez mil ou, no m4-
ximo, 15 mil que possam ser considerados alvo da Defensoria Pablica'®.

Considerando essa premissa, a figura 2 a seguir, apresenta a relagao de pessoas com rendi-
mento de até trés saldrios minimos (publico alvo) por defensor ptblico para cada unidade
da federagao e as compara com os indices obtidos no levantamento feito pela ANADEP/
IPEA em 2013":

?  Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/trabalho/17270-pnad-continua.
html?edi ca0=20635&¢t=resultados.

10 CASTRO, André Luis Machado de; CUSTODIO, Rosier Batista; MOURA, Tatiana Whately. SA e
SILVA, Fibio. Op. cit. p. 36.

" Ibid. p. 58.
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Figura 2 — Relagio atual de pessoas com rendimento de até trés saldrios minimos
(publico alvo) por defensor publico x Relagao de pessoas com rendimento
de até trés saldrios minimos por defensor piblico em 2013.
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Fonte: Elaboracio prépria a partir das informacoes disponiveis nos “sizes” das 27 Defensorias Pabli-
cas Estaduais e do Distrito Federal e PNAD (IBGE). Pesquisa realizada no més de janeiro de 2019.

Atualmente, o nimero de pessoas com rendimento mensal até trés salirios-minimos por
defensor publico estadual efetivo no Brasil ¢ de 31.728. Em 2013, essa relagio era de
56.620 pessoas para cada defensor, segundo o estudo da ANADEP".

Ao analisar o niimero de pessoas alvo por defensor publico efetivo, observa-se que apenas
4 (quatro) estados cumprem o critério desejével, recomendado pelo Ministério da Justica
e PNUD, no sentido de que deve haver um defensor piblico para cada dez mil ou, no
méximo, 15 mil que possam ser considerados alvo da Defensoria Piuiblica. A tabela
2 a seguir, apresenta a situa¢do atual das Defensorias Pdblicas estaduais considerando o
critério mencionado e a compara com a situagio encontrada em 2013:

2 Ibid. p. 36.
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Tabela 2 — Relagdo desejdvel de defensores por publico alvo: comparativo
de adequagdo ao critério atual em relagio a 2013.

Pes.soas com Cun.llzria o Pes.soas com (i
UF rendimentos até Cl'lt?flo rendimentos até critério desejdvel
3 SM/Defensor | desejavel 3 SM/Defensor
efetivo (2013) | em 20132 | cfetivo (2019) | 2tualmente?
Distrito Federal 7.758 Sim 8.558 Sim
Roraima 8.529 Sim 11.089 Sim
| Mato Grosso do Sul 11.765 Sim 12.011 Sim
Tocantins 10.620 Sim 12.536 Sim
Paraiba 10.981 Sim 16.035 Nao
Mato Grosso 15.635 Nio 16.426 Nio
Acre 10.731 Sim 17.685 Nao
Amap4 . Nio 18.648 Nio
Rio de Janeiro 14.663 Sim 19.453 Niao
Espirito Santo 17.486 Nio 21.701 Nio
Rio Grande do Sul 20.497 Nao 23.367 Nao
Sergipe 18.549 Nio 23.454 Nio
Rondo6nia 28.285 Nao 25.076 Nao
Piauf 28.651 Nio 26.471 Nio
Ceard 22.945 Nio 27.409 Nio
Minas Gerais 25.294 Nio 30.080 Nio
Pard 20.296 Nio 30.639 Nio
Pernambuco 25.531 Nio 32.665 Nio
Maranhio 45.741 Nio 36.280 Nio
Alagoas 33.371 Nio 40.080 Nio
Amazonas 53.497 Niao 41.610 Nao
Rio Grande do Norte 61.945 Nio 52.201 Nio
Sio Paulo 48.432 Niao 53.786 Nao
Bahia 49.218 Nao 59.976 Nao
Santa Cartarina - Nio (62.357 Nio
Goids — Nao 71.813 Nao
Parand - Nao 97.227 Nao
Brasil 56.620 Nao 31.728 Niao

Fonte: Elaboracio propria.

Observa-se que, de forma geral, a relacio de pessoas alvo por defensor ptiblico por estado
piorou de 2013 para cd, com excegdo dos estados de Rondénia, Piaui, Maranhio, Ama-
zonas e Rio Grande do Norte. Nos estados do Amap4, Santa Catarina, Goids e Parani,
como nio havia defensores de carreira em 2013, por ébvio, a situagio atual é melhor.
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Observa-se, ainda, que a média nacional de pessoas alvo por defensor publico estadual
melhorou, conforme jd havia sido mencionado.

Um dos possiveis fatores que contribuiu para a piora dos resultados individuais por esta-
do, observados na tabela 2, se deve ao expressivo aumento da populagio com rendimento
até 3 saldrios minimos, tida como alvo potencial da das Defensorias Pablicas. Em que pe-
sem os esforcos dos estados em dotar, nos tltimos anos, as respectivas Defensorias Publi-
cas de uma melhor estrutura, em especial pela contrata¢io de novos defensores pablicos
de carreira, tais agoes nao foram suficientes para acompanhar o aumento da populagao
alvo (com rendimentos até trés saldrios minimos).

3. 0 INDICIDE DE JUDICIALIZACAO POR UNIDADE DA FEDERACAO

Quando se analisa as condi¢des de acesso a justica em um pais continental e desigual
como ¢ o Brasil, ¢ importante observar se hd varia¢des nas culturas regionais que repercu-
tam de alguma maneira na quantidade de demandas submetidas ao poder judicidrio e se
existem outros fatores, como educagio e renda, que influenciem esse indicador. Conside-
rando essa premissa, a presente pesquisa identificou, em consulta ao relatério Justica em
Numeros, elaborado anualmente pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), os indices de
demandas novas por estado, de 2009 até 2017 e calculou a taxa média, para cada estado,
no referido periodo. A figura 3 a seguir sintetiza a taxa média anual de demandas novas
em relagao as populagées de cada estado:

Figura 3 — Taxa anual média de demandas novas, em relagao a
populagio total, por unidade da federagao
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Fonte: Elaborac¢io prépria a partir das informacoes extraidas do Relatério Justica em Nimeros
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Digital — Gréficos Customizados'

Observagoes: Os valores médios, referentes as demandas novas anuais, encontrados para cada Tri-
bunal de Justica Estadual, foram calculados considerando os valores anuais referentes aos exercicios
de 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016 e 2017. As demandas da Justica Federal e
das justigas especializadas nio foram consideradas no célculo em epigrafe.

Tomando como pardmetro aproximado, as referidas taxas médias de demandas novas sub-
metidas ao poder judicidrio estadual, é possivel estimar a quantidade de processos novos que,
a cada ano, considerando agora a populagao alvo (com rendimentos até 3 salirios minimos),
poderio ser efetivamente patrocinados pelas Defensorias Publicas estaduais. Nesse caminho,
a tabela 3 apresenta a projecio da quantidade de processos novos que seriam submetidos,
a cada ano, aos Tribunais de Justica Estaduais, pela populacio alvo da Defensoria Piablica:

Tabela 3 — Estimativa da quantidade média anual de processos novos submetidos aos T]J’s
estaduais pela populagio com rendimentos até 3 saldrios minimos.

et | Pt om | it de
UF 21 upoi: ulz?:o 3 SM (2017) - | populagio com rendimento
______________________ alvo da DP até 3 SM/ANO

- ®) (©O-(A)x(®)
Rio Grande do Sul 14,965% 9.860.873 1.475.712
Rio de Janeiro 13,996% 14.823.420 2.074.685
Distrito Federal 13,566% 2.276.358 308.819
Sao Paulo 11,762% 39.102.410 4.599.171
Santa Catarina 11,405% 6.173.359 704.080
Mato Grosso do Sul 10,980% 2.462.238 270.363
Rondo6nia 10,660% 1.730.276 184.449
Mato Grosso 10,531% 3.088.083 325.205
Parana 10,388% 10.111.655 1.050.369
Amapd 9,137% 745.905 68.151
Roraima 8,949% 487.926 43.666
Acre 8,626% 795.812 68.648
Espirito Santo 8,329% 3.689.132 307.284
Sergipe 8,024% 2.181.241 175.012
Minas Gerais 7,917% 19.461.803 1.540.758

B Justica em Nuameros 2018: ano-base 2017/Conselho Nacional de Justica - Brasiliaa CNJ, 2018.
Disponivel em:  https://paineis.cnj.jus.br/ QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.
qvw&host=QVS%40neodimio038&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT. Acesso em 18 de janeiro de 2019.
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Goids 7,783% 6.247.697 486.259
Tocantins 7,078% 1.479.296 104.707
Rio Grande do Norte 6,338% 3.340.862 211.753
Paraiba 5,971% 3.816.309 227.857
Amazonas 5,831% 3.869.733 225.661
Bahia 5,035% 14.634.218 736.884
Pernambuco 4,841% 9.080.782 439.640
Alagoas 4,534% 3.286.598 149.031
Maranhio 4,265% 6.856.989 292.463
Piaui 3,893% 3.097.053 120.566
Ceard 3,827% 8.661.211 331.425
Pard 3,102% 8.119.252 251.863

Fonte: Elaboragio prépria.

Tendo em vista as estimativas de demandas novas reais por ano e por estado, é possivel
estimar (considerando nessa estimativa as peculiaridades regionais de cada unidade da fe-
deragio no que diz respeito ao indice de judicializagao) a quantidade de demandas novas

que serdo patrocinadas por cada defensor em cada estado por ano. Nesse sentido, a tabela

4 a seguir apresenta a relagio entre a quantidade atual de defensores publicos estaduais
por unidade da federagio e a estimativa de demandas novas que podem ser efetivamente
apresentadas pela populagio alvo.

Tabela 4 — Quantidade de processos potencialmente submetidos por pessoas com rendimento até 3
saldrios minimos ao judicidrio estadual por ano, a ser patrocinado por cada defensor publico.

.. Qtde de processos
Defensor Piblico E i submetidos por
. demanda real :
Efetivo por UF d alaca pessoas com rendimento
UF (2018/2019) 4 popu acao até 3 SM/ANO
até 3 SM/ANO e
____________________ por Defensor Piblico
(- I
B
®) (©) - B)/(A)
Tocantins 118 104.707 887
Pard 265 251.863 950
Paraiba 238 227.857 957
Roraima 44 43.666 992
Piaui 117 120.566 1.030
Ceard 316 331.425 1.049
Distrito Federal 266 308.819 1.161
Mato Grosso do Sul 205 270.363 1.319
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Acre 45 68.648 1.526
Maranhio 189 292.463 1.547
Pernambuco 278 439.640 1.581
Amapd 40 68.151 1.704
Mato Grosso 188 325.205 1.730
Espirito Santo 170 307.284 1.808
Alagoas 82 149.031 1.817
Sergipe 93 175.012 1.882
Minas Gerais 647 1.540.758 2.381
Amazonas 93 225.661 2.426
Rondénia 69 184.449 2.673
Rio de Janeiro 762 2.074.685 2.723
Bahia 244 736.884 3.020
Rio Grande do Norte 64 211.753 3.309
Rio Grande do Sul 422 1.475.712 3.497
Goids 87 486.259 5.589
Sao Paulo 727 4.599.171 6.326
Santa Catarina 99 704.080 7.112
Parana 104 1.050.369 10.100

Fonte: Elaboracio propria.

As informagoes da tabela acima permitem concluir que as Defensorias Publicas estaduais
instaladas nos estados de Tocantins, Pard, Paraiba, Roraima e Piauf sdo as que atualmente
detém a situa¢do mais confortdvel, no que diz respeito a potencial demanda anual. Essa
situacdo se deve, sobretudo, aos respectivos indices médios (anuais) de judicializagao da
populacio desses estados, em regra menores do que a média nacional (7,952%) e também
ao numero de defensores efeitos disponiveis.

Por outro lado, as Defensorias Pablicas estaduais instaladas nos estados de Sao Paulo, San-
ta Catarina e Parand sio as que receberiam a maior demanda per capta, por defensor a cada
ano sendo certo que a referida situacio se deve também aos respectivos indices médios
(anuais) de judicializagao da populacio desses estados, maiores do que a média nacional.

Sao Paulo, a despeito de ter a segunda maior Defensoria Pablica do Brasil, no que diz
respeito ao nimero de defensores efetivos, ¢ o estado mais populoso do pais e apresenta o
4° maior indice médio de judicializa¢io da populagio.

Nos estados de Santa Catarina e Parand, hd poucos defensores efetivos quando se observa
a populagio alvo dos respectivos estados. Importa mencionar que, nesses dois estados, os
primeiros concursos para Defensor Pablico foram realizados hd poucos anos, fato que ex-
plica em parte a quantidade atual de defensores. Além disso vale mencionar que nesses dois
estados da federagio, em pesquisa realizada em 2015, os defensores dessas unidades fede-
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rativas afirmavam que suas institui¢oes eram menos autbnomas em relagio aos Executivos
estaduais, fato que contribui sobremaneira para a situacao atual das estruturas disponiveis'“.

Vale dizer que a situagdo mais ou menos confortdvel por estado, no que diz respeito
as demandas novas anuais apresentadas pela populacio alvo da Defensoria Publica, nao
significa necessariamente que exista, ou nio, descaso em relagao s estruturas montadas
para os referidos 6rgaos. Conforme se vé na tabela 3, cada estado possui um indicador
diferente quando se fala em novas demandas.

Assim, hd estados nos quais a populagio regional historicamente demanda mais a justica do
que em outros. E essa diferenca em relacio a “quem demanda mais ou menos” pode estar
relacionada, de certo modo, com uma das barreiras que Cappelletti e Garth denominaram
de “possibilidade das partes”, especificamente no que diz respeito ao aspecto educacional
(falta de aptidao para reconhecer um direito e propor uma agao) e econémico (renda).

Considerando essa premissa, a figura 4 a seguir relaciona o Indice de Desenvolvimento
Humano (IDH) calculado em 2015 para cada unidade da federacdo com o respectivo
indice médio (anual) de judicializacio da populagio:

Figura 4 — Relagio entre o IDH ¢ o indice médio (anual) de
judicializagio da populagio das unidades da federagio
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Fonte: Elaboracio prépria a partir de informagoes extraidas do Atlas do Desenvolvimento humano
no Brasil.”

IV Diagnéstico da Defensoria Pablica no Brasil. Organizadoras, Gabriella Vieira Oliveira Gongalves,

Lany Cristina Silva Brito, Yasmin von Glehn Santos Filgueira. -- Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de
Reforma do Judicidrio, 2015. p.41, 42.

5 Disponivel em: http://www.atlasbrasil.org.br/2013/pt/radar-idhm/. Acesso em: 25 de jan. 2019.
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Observagio: As informagoes referentes ao Indice de Desenvolvimento Humano mais recentes
disponibilizadas pelo IBGE se referem a 2010. Em face da necessidade de se ter um indicador mais
atualizado para a presente pesquisa, optou-se por utilizar o IDH calculado pelo Atlas do Desenvol-
vimento Humano no Brasil, para o ano de 2015.'

Observa-se da figura pela linha de tendéncia pontilhada que expressa o “indice médio de
judicializacio da populagao”, que a regra geral nas unidades da federagio é a de que nos
estados onde o IDH ¢é maior, a taxa de judicializagao também ¢é maior. Nesse contexto,
vale dizer que o IDH ¢é um indicador utilizado para medir o grau de desenvolvimento
humano, combinado, para tanto, trés dimensoes: educagao, renda e longevidade. Por-
tanto, os fatores mencionados repercutem diretamente no IDH e, certamente também
impactam o indice médio de judicializagao de cada estado.

Nesse sentido, de fato, hd que se reconhecer que em locais onde o indicador que mede o
nivel educacional é baixo, a populagio sequer sabe quais s3o seus direitos, razio pela qual,
nio imaginam a possibilidade de demandé-los em juizo. Em decorréncia do baixo nivel de
instrucao falta aptidao para reconhecer um direito e propor uma agao, consoante defen-
dem Cappelletti e Garth. Nesse contexto, a figura 5 apresenta a relagao das demandas pro-
postas anualmente por estado e o componente educacional do IDH, calculado para 2015.

'®  Mantido pelo Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA) e Fundagio Joao Pinheiro, o Atlas do Desenvolvimento Humano no Brasil engloba
o Atlas do Desenvolvimento Humano nos Municipios e o Atlas do Desenvolvimento Humano nas Regioes
Metropolitanas. Trata-se de uma plataforma de consulta ao Indice de Desenvolvimento Humano Municipal
(IDHM) de 5.565 municipios brasileiros, 27 Unidades da Federagio (UF), 21 Regi6es Metropolitanas (RM) e
3 Regioes Integradas de Desenvolvimento (RIDE) e suas respectivas Unidades de Desenvolvimento Humano
(UDH). O Adlas traz, além do IDHM, mais de 200 indicadores de demografia, educagio, renda, trabalho,
habitagio e vulnerabilidade, com dados extraidos dos Censos Demograficos de 1991, 2000 e 2010.
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Figura 5 — Relagio entre o IDH-Educagao ¢ o indice médio (anual) de
judicializagio da populagio das unidades da federagio
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Fonte: Elaboragio prépria a partir de informagoes extraidas do Atlas do Desenvolvimento humano
no Brasil”

Novamente, observa-se da figura, pela linha de tendéncia pontilhada que expressa o “in-
dice médio de judicializagio da popula¢ido” que a regra geral nas unidades da federacio é
a de que nos estados onde o IDH-Educagao ¢ maior, a taxa de judicializacdo também ¢é
maior. Infere-se, portanto, que onde a educagio é mais desenvolvida, as pessoas tém uma
melhor compreensdo de seus direitos, fato que as leva a buscar, em maior grau, a tutela
do estado.

Da mesma forma, a renda das pessoas também influencia no indice de judicializagao.
Nesse sentido, a figura 6 mostra a relagao das demandas propostas anualmente por estado
e o componente econdémico (renda) do IDH, calculado para o ano de 2015.

17

Disponivel em: http://www.atlasbrasil.org.br/2013/pt/radar-idhm/. Acesso em: 25 de jan. 2019.
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Figura 6 — Relagio entre o IDH-Renda ¢ o indice médio (anual) de
judicializagio da populagio das unidades da federacio
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Fonte: Elaboragao prépria a partir de informagées extraidas do Atlas do Desenvolvimento humano
no Brasil'®

Observa-se pela linha de tendéncia pontilhada que expressa o “indice médio de judi-
cializagao da populacio”, no que diz respeito ao critério de renda que, de igual forma, a
regra geral nas unidades da federagio ¢ a de que onde o IDH-Renda ¢ maior, a taxa de
judicializa¢do também ¢ maior. Assim, é possivel também inferir que o capital econémico
repercute de fato na inten¢do das pessoas de buscarem uma tutela jurisdicional.

No que diz respeito ao critério longevidade, por ébvio, é de se esperar que nos locais onde
as pessoas vivem por mais tempo, haverd uma maior propensao para demandar em juizo.
Nesse contexto, a linha de tendéncia pontilhada que expressa o “indice médio de judi-
cializagio da populagao”, apresentada na figura 7 a seguir, comprova a assertiva colocada.

'8 Disponivel em: http://www.atlasbrasil.org.br/2013/pt/radar-idhm/. Acesso em: 25 de jan. 2019.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n13 | p.1-320 |  jan/jun. 2020 159



Figura 7 — Relagao entre o IDH-Longevidade ¢ o indice médio (anual)
de judicializagao da populagao das unidades da federagao
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Fonte: Elaboracio prépria a partir de informagoes extraidas do Atlas do Desenvolvimento humano
no Brasil”®

Das figuras apresentadas, extrai-se que os cinco estados nos quais a média anual de casos
novos é maior (Rio Grande do Sul P 14,965%, 1°; Rio de Janeiro P13,996%, 2°; Dis-
trito Federal P 13,566%, 3°; Sao Paulo P 11,762%, 4°; Santa Catarina P11,405%, 5°)
o IDH também estd entre os maiores do Pais (Rio Grande do Sul, IDH P 0,778, 6°;
Rio de Janeiro, IDH P 0,779, 5°; Distrito Federal, IDH P 0,839, 1°; Sao Paulo, IDH P
0,819, 2°; Santa Catarina, IDH P 0,816, 3°).

Na outra ponta, destacam-se os estados nos quais a média anual de casos novos ¢ mais
baixa (Pard P 3,102%, 27°; Piaui P 3,893%, 25°; Maranhio P 4,265%, 24°; Alagoas b
4,534%, 23°; Bahia P 5,035%, 21°) ¢ a respectiva relagio com o IDH entre os menores
do pais (Pard, IDH P 0,682, 23°; Piaui, IDH P 0,675, 26°; Maranhio, IDH P 0,677,
25¢°; Alagoas, IDH P 0,663, 27°; Bahia, IDH P 0,698, 22°).

Diante dos resultados encontrados, observa-se que nas unidades da federacio mais caren-
tes, o nivel mais baixo de demandas novas estd relacionado com fatores educacionais e de
renda. Nesse contexto, para que o acesso a justica nesses estados caminhe em diregao ao
pleno atendimento, além de dotar as Defensorias Ptblicas de estruturas adequadas e com-
pativeis com as respectivas demandas regionais, cabe ao poder ptblico estimular por meio
de campanhas educacionais especificas, a disseminagio de informagoes que permitam as

1 Disponivel em: http://www.atlasbrasil.org.br/2013/pt/radar-idhm/. Acesso em: 25 de jan. 2019.
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pessoas mais carentes compreender quais sao seus direitos e onde eles podem ser buscados.

Por dbvio, o desejével ¢ que a politica estatal seja mais ampla, de forma a permitir que
todas as pessoas recebam do estado “educagao adequada”. Assim, com a melhora do aspec-
to educacional, as pessoas passam a ter mais acesso as informagoes bem como aprendem
a compreendé-las de forma a discernir seus direitos e buscd-los por meio dos caminhos
disponiveis.

REFLEXOES FINAIS

Os desafios no caminho para democratizar o acesso a justica, de forma que sejam alcanga-
das “todas” as pessoas é enorme, em especial, em paises com dimensoes continentais e que
comportem expressiva pluralidade cultural, social e econdomica. Este é o caso do Brasil,
que possui uma grande drea geogréfica com caracteristicas fisicas variadas, além de enor-
mes diferengas regionais no que diz respeito a educagio e renda. Portanto, oportunizar o
acesso 2 justica ¢ especialmente mais complexo em paises nos quais a desigualdade social
e a pobreza apresentam ntimeros relevantes.

Além disso, o “acesso a justi¢a” é expressao ampla e que pode representar uma pluralidade
de acepgdes. No presente estudo, a abordagem foi delimitada, para avaliar em que medida
as 27 unidades da federagio, com suas caracteristicas socioculturais inerentes, tém viabili-
zado a assisténcia judicidria gratuita as popula¢des mais carentes, por meio das respectivas
Defensorias Puablicas.

Ao longo da pesquisa, foi possivel observar que na grande maioria dos estados, a quanti-
dade de defensores efetivos aumentou, passando de 5.054 em 2013 para 5.972 em janeiro
de 2019 representando um acréscimo de 18,16%. Esta primeira constatagio demonstra
que os estados, de forma geral, buscaram dotar “o érgao responsavel por prestar assisténcia
judicidria gratuita para as pessoas mais carentes” de estrutura profissional adequada. No
entanto, os esforcos empreendidos nio foram suficientes para acompanhar o aumento
da populagao com renda inferior a 3 saldrios minimos, grupo que foi considerado nessa
pesquisa, como sendo alvo do trabalho prestado pelas Defensorias Publicas. Diante de
tal fato, a relagao que considera a populagio alvo por defensor piorou desde 2013, para a
grande maioria das unidades da federagio, exceto nos estados de Rondénia, Piaui, Mara-
nhio, Amazonas e Rio Grande do Norte.

Nesse sentido, considerando como parAmetro, a rela¢io recomendada pelo Ministério da
Justica e PNUD, no sentido de que deve haver um defensor publico para cada dez mil ou,
no méximo, 15 mil que possam ser considerados alvo da Defensoria Ptblica, atualmente,
apenas 4 (quatro) estados cumpririam a referida propor¢io, quais sejam: Distrito Federal,
Roraima, Mato Grosso do Sul e Tocantins.

A pesquisa também identificou que os indices médios de demandas novas por estado
membro, por ano, apresentam diferencas sensiveis. Hd, portanto, estados nos quais o
indice de demandas novas ¢ historicamente maior que em outros. Tal observagio levou
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a pesquisa a identificar os fatores que, em cada estado, podem contribuir para explicar
as diferengas. Nesse sentido, constatou-se que, em estados que apresentam IDH maior,
a taxa de judicializagio por ano é maior, e, ao contririo, nos estados que ostentam IDH
menor, o indice de demandas novas por ano, diminui. Como o IDH leva em considera-
¢ao os fatores renda, educacio e longevidade, a pesquisa infere que tais fatores repercutem
diretamente na submissao de demandas novas ao poder judicidrio. Assim, onde o nivel de
educagio e renda é maior, maior serd o numero de demandas novas apresentadas.

Essa constatagio permitiu validar de forma empirica uma das barreiras que Cappelletti e
Garth denominaram de “possibilidade das partes”, especificamente no que diz respeito
a0 aspecto educacional (falta de aptidao para reconhecer um direito e propor uma agio)
e econdémico (renda). Isso porque, sem reconhecer um direito, as pessoas nao buscam esse
direito. Nesse sentido,

Quem nio compreende o mundo do qual participa, quem vive se-
gundo uma perspectiva fechada que impede uma compreensio maior
e melhor da sociedade, da histéria, da economia e do outro, certa-
mente propord postulagées fracas, construird decisoes pifias e interfe-
rird de modo mediocre nas tensdes do mundo, para dizer o menos.?

Os dados empiricos processados permitiram visualizar que os cinco estados nos quais a
média anual de casos novos é maior (Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Distrito Federal,
Sao Paulo e Santa Catarina) o IDH também estd entre os maiores do Pais.

Por outro lado, os dados demonstram que nos estados nos quais a média anual de ca-
sos novos ¢ mais baixa (Pard, Piaui, Maranhio, Alagoas e Bahia), o IDH estd entre os
menores do Brasil.

Diante dos resultados encontrados na pesquisa, restou evidenciado, no Brasil, o descom-
passo entre o direito e a realidade social. Aflorou a influéncia dos fatores educacionais e de
renda na taxa de demanda por unidade da federagao.

Portanto, para que o acesso a justica caminhe em dire¢io ao pleno atendimento, além de
dotar as Defensorias Publicas de estruturas adequadas e compativeis com as respectivas
demandas regionais, ¢ extremamente recomenddvel que poder publico estimule a dissemi-
nacio de informagoes, por meio de politicas educacionais, que permitam as pessoas mais
carentes compreender quais s3o seus direitos e onde eles podem ser buscados.

2 AGUIAR, Roberto A. R. de. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade. Rio de Janeiro:
DP&A, 2004. p. 63. Apud MORAES, Daniela Marques de. A importincia do olhar do outro para a

democratizagao do acesso a justiga. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 15.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar a questao probatéria nas demandas
envolvendo assédio moral na relacio de emprego doméstico. Para se alcangar a finalidade
supramencionada, utiliza-se a metodologia de revisio bibliogréfica e jurisprudencial, ou
seja, uma pesquisa exploratéria com o escopo de buscar esclarecer e ampliar os conhe-
cimentos sobre a problemdtica a ser desenvolvida. A vulnerabilidade dos trabalhadores
domésticos tem raizes histéricas sociolégicas, delatando uma sociedade de mentalidade
escravocrata, que naturaliza a superexploragao e a violagao de direitos humanos em rela-
¢ao aquele nicho de trabalhadores. Tal realidade resvalou no Direito, no sentido negativo
de alijar os domésticos da protegao juridica, negando-lhes direitos mais do que reconhe-
cendo. As conquistas mais expressivas, relacionadas ao trabalho doméstico, foram imple-
mentadas somente nos tltimos cinco anos, sendo possivel afirmar que temos uma quase
equiparagio daquela categoria com as demais categorias de trabalhadores. No entanto,
ainda hd muitas disparidades, e no campo processual se vé a nota da vulnerabilidade dos
domésticos nos seus parcos instrumentos para provar a violagao de direitos, como é o caso
do assédio moral, comprometendo-se o acesso a Justica.

Palavras-chave: Trabalho doméstico. Assédio Moral. Provas. Vulnerabilidade
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ABSTRACT

This present work has as general objective to analyze the probatory issue in the demands
involving moral harassment in the domestic employments relationship. In order to
achieve the aforementioned purpose, the methodology of bibliographical and jurispru-
dential review are used. Therefore, it was made an exploratory research with the scope of
seeking to clarify and broaden the knowledge about the problematic to be developed. The
vulnerability of domestic workers has historical sociological roots, betraying a society of
slave-like mentality, which naturalizes the overexploitation and violation of human rights
in relation to that niche of workers. This reality has slipped in the law, in the negative sense
of eliminating the domestic legal protection, denying them rights more than recognizing.
The most expressive achievements related to domestic work have been implemented only
in the last five years and it is possible to affirm that we are almost equal with the other
categories of workers. However, there are still many disparities and in the procedural field
one can see the vulnerability of the domestic ones in their meager instruments to prove
the violation of rights, as is the case of bullying, compromising access to justice.

Keywords: Domestic work. Moral Harassment. Evidences. Vulnerability.
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INTRODUCAO

O trabalho doméstico constitui labor fortemente marcado pelos rancos da escravidio.
Quic4 estejamos diante da categoria de trabalhadores — geralmente trabalhadoras, dada a
expressividade do género feminino entre os domésticos — que mais simboliza a superex-
ploracdo do trabalho no mundo moderno, sobretudo pela natureza exaustiva do trabalho
e pelas jornadas excessivas a que sdo submetidas.

A categoria, que sempre sofreu desvalorizagao social, mobilizou-se historicamente pela
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conquista da equiparagdo dos direitos trabalhistas com os trabalhadores urbanos, luta esta
que gerou frutos tardios. Os dois grandes marcos normativos que algaram os trabalhado-
res domésticos ao que hd de mais préximo da equiparacio com os demais trabalhadores
foram a Emenda Constitucional n° 73/2013 e a Lei Complementar n® 150/2015. Antes
disso, foram longos anos relegados a invisibilidade, inclusive com seus direitos expressa-
mente excluidos pela Consolidag¢io das Leis Trabalhistas, desde 1943.

E de se notar que, apesar das recentes conquistas, a sociedade ainda ndo se conscientizou
plenamente desse patamar de dignidade conquistado no plano legal pelos trabalhadores
domésticos, de modo que ainda se reproduzem padrées de comportamento abusivos e de
negagao de direitos.

Nesse contexto, ¢ interessante refletir, do ponto de vista socioldgico, que, ao se narrar o
fendmeno social do ponto de vista do “dominador”, a realidade nao ¢ retratada integral-
mente. Isso porque, ao se dar voz ao subalterno, o que se verifica é uma série de distorcoes,
como ¢ o caso do discurso do dominador segundo o qual “a empregada doméstica é tra-
tada como membro da familia”. Tal discurso é desmentido contundentemente quando se
permite o protagonismo de um discurso contra-hegemonico. E dizer: as empregadas nio
se sentem como tal.

Deveras, o servigo doméstico desvela uma ambiguidade afetiva', em que hd uma inti-
midade com a familia, no cuidado dos filhos e troca de carinhos com as criancas e de
informagoes privadas sobretudo com as patroas, gerando até certa cumplicidade entre as
figuras do empregador e do trabalhador. No entanto, a0 mesmo tempo subsiste uma forte
carga de hierarquia, demarcados os papéis de chefe e de subalterno, sendo inequivoca a
existéncia dessa relagao hierdrquica.

Tal relacio se desdobra em multiplas formas de subordinagao, relacionadas a classe, a
raca e ao género. E foi justamente essa interseccionalidade que propiciou o processo de
fortalecimento politico das trabalhadoras domésticas no Brasil, pois o empoderamento
da categoria tem intensa relagio com os movimentos classistas, negros e feministas, nao
podendo se omitir, além desses, o papel da Igreja Catdlica no dito processo.

A discriminagio de raga e género insita as relagdes de emprego doméstico gerou preocu-
pagdo no 4mbito internacional em relagio ao trato isondmico bem como a garantia de
um trabalho decente aos domésticos, firmando-se a Convencio da OIT sobre trabalho
decente para empregadas domésticas, que decorreu de muitas discussoes por parte dos
delegados tripartites, pressupondo-se que:

O trabalho doméstico é uma das atividades para as quais a nogio de
trabalho decente tem especial importincia e, considerando as dis-
criminagdes de género e raca envolvidas, tem estreita relagio com a
questdo mais ampla da igualdade de oportunidades e tratamento no

' BRITES, Jurema. Afeto e desigualdade: género, geracio e classe entre empregadas domésticas e seus

empregadores, p. 94.
2 BERNARDINO-COSTA, Joaze. Saberes Subalternos e Decolonialidade: os sindicatos das trabalhadoras

domésticas no Brasil. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, p. 120.
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mundo do trabalho?,

No bojo do documento internacional, esclarece-se a no¢io de “trabalho decente” no se-
guinte sentido:

Conceito formalizado pela OIT, em 1999, que sintetiza a sua missio
histdrica de promover oportunidades para que homens e mulheres
possam ter um trabalho produtivo e de qualidade, em condigoes de
liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo conside-
rado condicio fundamental para a superacio da pobreza, a redugio
das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democrética
e o desenvolvimento sustentdvel 4.

Em razao de graves violagoes de direitos humanos deflagradas em face da categoria ora
estudada, pode-se dizer que estamos muito distantes do ideal do conceito acima descrito
de trabalho decente, havendo ainda um longo percurso, a despeito dos avangos legislativos
reportados, para a introjegio de uma nova cultura de respeito ao trabalho doméstico no pais.

No ambito do emprego doméstico se verifica o fenémeno a segregagio ocupacional de
género de forma acentuada: segundo a Organizagio Internacional do Trabalho, em 2016,
o Brasil tinha 6,158 milhées de trabalhadores domésticos, dos quais 92% eram mulheres
- Desses 92%, apenas 32% possuem carteira de trabalho assinada’. Ou seja, dois tergos
das domésticas estio compondo a cifra da informalidade.

Isso acontece sobretudo pela divisao sexual do trabalho envolvendo o trabalho reprodu-
tivo. Deveras, a divisdo sexual do trabalho no 4mbito doméstico tem total pertinéncia
com a classificagao do tempo do trabalho em “trabalho pago” (mercado) e “trabalho nao
pago” (doméstico), sendo certo que os trabalhos femininos, pago e nio pago, revelam
uma marcante desigualdade de género no uso do tempo para o trabalho no Brasil. Estd
claro que as mulheres invariavelmente trabalham mais do que homens, e muito embora
a contribui¢ao dos homens tenha aumentado ao longo dos anos, as mulheres fazem pelo
menos duas vezes mais trabalho doméstico que os homens. ¢

Culturalmente, hd uma divisio naturalizada entre o trabalho reprodutivo e o produtivo,
atribuindo-se o primeiro as mulheres como uma atividade inerente ao género. O traba-
lho de reprodugio social, que é dedicado a atividades para manutenc¢ao da sobrevivéncia
humana, ¢ considerado “ndo trabalho”, sendo marginalizado, ao passo que o trabalho
produtivo ¢, em contrapartida, valorizado e exercido também pelas mulheres, sobre as
quais recai, em expressiva maioria, a conhecida dupla jornada.

No 4mbito do Judicidrio, observa-se esse fato social (da dupla jornada exercida pelas
mulheres) sendo reconhecido para se aferir a constitucionalidade de dispositivos que de

3

http://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-domestico/ WCMS_169517/lang--pt/index.htm. Acesso em:
18 jan. 2018.

4 Idem

> htep://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-domestico/lang--pt/index.htm. Acesso em: 17 jan. 2018.

¢ PINHEIRO, Luana Simées, MEDEIROS, Marcelo. Desigualdades de género em tempo de trabalho
pago e nao pago no Brasil. Rio de Janeiro: Ipea, 2013.
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certa forma favorecem as mulheres. E o caso do art. 384 da CLT (que impée intervalo de
15 minutos antes de se comecar a prestaco de horas extras pela trabalhadora mulher),
dispositivo, contudo, que foi revogado pela Lei 13.467/17. De toda sorte, a decisao foi
emblemdtica por destacar a diferenciacio fisioldgica e psicoldgica entre homens e mulhe-
res, salientando o maior desgaste natural da mulher trabalhadora, sem se olvidar da dupla
jornada de trabalho a que as mulheres se submetem, as quais suportam maior peso na
administragao da casa e da educacio dos filhos.” E 0 mesmo fundamento lastreia a cons-
titucionalidade da diferenciagao dos critérios para aposentadoria da mulher.

O recorte de género, ora apontado, é uma das facetas da vulnerabilidade da trabalhadora
doméstica no contexto brasileiro, mas nio podemos nos olvidar da transversalidade da
questdo racial, da questdo social e da mais perversa violacio de direitos humanos que é o
trabalho doméstico infantil.

Segundo a Convengao da OIT sobre as piores formas de trabalho infantil (Convengao
n° 182), ratificada pelo Brasil em 02/02/2000, prevé entre eles o trabalho doméstico. No
Brasil, segundo o Pnad (IBGE) de 2015, ainda hd 2,7 milhées de criancas e adolescentes
em situacdo de trabalho infantil no pais. Também ¢ alarmante que o trabalho infantil
entre criangas de cinco a nove anos aumentou 12,3% entre 2014 e 2015, passando de 70
mil para 79 mil®. A maioria dessas criangas sao meninas, e muitas delas realizam trabalho
doméstico em consequéncia de serem vitimas de trabalho for¢ado ou de tréfico de pesso-
as. Ou seja, cuida-se de realidade sobremaneira preocupante e assoladora.

1. ENFRENTAMENTO E LUTA POR ESPACOS DE RECONHECIMENTO

Sobre o enfrentamento das violacoes de direito envolvendo trabalho doméstico, atribui-se
ao processo de fortalecimento politico das domésticas no Brasil as conquistas legislativas,
muito embora tardias, em reconhecimento a dignidade desse importante ramo do trabalho.
Isso porque representou uma ruptura do silenciamento e a emersio de um discurso contra
hegemonico que conquistou, pouco a pouco, um espago também no mundo juridico.

Foi 4rduo o processo de construgio de associagées e sindicatos daquela categoria profissio-
nal, valendo destacar a importancia da interseccionalidade nessa articulagao politica com
outros atores sociais, especialmente movimentos classistas, feministas e negros, o que pro-
piciou o fortalecimento politico € o empoderamento das trabalhadoras domésticas no pais’:

(..) ¢ evidente que se estabeleceu uma relacao de mio dupla entre o
movimento das trabalhadoras domésticas e os movimentos negro, fe-

7 TST. RECURSO DE REVISTA: RR-1540/2005-046-12-00.5, 72 Turma, Relator: Min. Guilherme
Augusto Caputo Bastos, DJ: 04/05/2009.

8 htep://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-infantil/lang--pt/index.htm. Acesso em: 18 jan. 2018.

> BERNARDINO-COSTA, Joaze. Saberes Subalternos e Decolonialidade: os sindicatos das trabalhadoras
domésticas no Brasil. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2015, p. 73.
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minista e sindical, no sentido de que tanto o Sindoméstico leva as suas
reivindicagbes especificas para o interior desses movimentos quando
traz as contribuicoes desse movimento para a prépria categoria'®.

Foram expressivas as manifestacoes puiblicas das empregadas domésticas engajadas na luta por
um patamar de direitos minimo, seja nos Encontros e Congressos Nacionais das Trabalhadoras
Domésticas, passeatas, mobilizacdes em frente as Assembleias Legislativas dos Estados, boletins
do sindicato, além de participa¢io em féruns feministas, de movimento negro. Entre as rei-
vindicacdes da categoria, se destacam a jornada de trabalho de 40 horas semanais, o direito ao
130 saldrio, ao descanso semanal remunerado, ao FGTS obrigatério e ao seguro-desemprego.

Além da pauta trabalhista, também se engajaram na luta por direitos outros, como o de
morar na prépria casa, o que era visto até como uma pré-condi¢io para a formagio da
consciéncia de classe'', rompendo-se os lagos com a patroa e construindo um espago de
liberdade. Some-se a isso o combate a discrimina¢io no uso do elevador social, o que
gerou muita polémica e manifestacoes dos trabalhadores domésticos, e todas as discussoes
sobre o resgate da autoestima da categoria, que sempre sofreu com a vergonha e o estigma
de mencionar sua profissio. Enfim, registrem-se as atuagoes no combate a discriminagao
racial e ao assédio sexual.

A colaboracio da Igreja Catdlica no fortalecimento da articulagio nacional das traba-
lhadoras domésticas, por meio dos grupos da Pastoral da Doméstica, focada na questao
de classe e na valorizagio da pessoa humana foi essencial. '* Também ¢ de se registrar o
relacionamento com movimentos classistas, especialmente a CUT.

Aos poucos a categoria foi construindo um movimento nacional, congregando sindicatos
e associagdes. Como importante marco cita-se a criagio da FENATRAD — Federagao Na-
cional das Trabalhadoras Domésticas — em 1997, responsavel por qualificar a articulagao e
dar maior visibilidade as trabalhadoras. A aprovacio da EC n° 72/2013 e da Convengao e
Recomendagio sobre trabalho decente para as trabalhadoras domésticas da OIT em 2011
sao resultado direto da atuagio da Fenatrad.”

2. HISTORICO DE (DES)PROTECAO JURIDICA

E inquestiondvel a importincia do trabalho doméstico remunerado como uma atividade
essencial para o bom funcionamento da economia, por viabilizar a reprodugio social e da
forga de trabalho. No entanto, apesar de sua relevincia central para a organizagio social e
econdmica do palis, o trabalho doméstico ainda se caracteriza pela invisibilidade, desvalo-
rizagdo, informalidade, baixos saldrios e violagoes aos direitos da categoria.

0 Tbidem, p. 152.

""" Idem, p. 106.
2 Idem, p. 120.
5 Idem, p. 207.
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Na seara do Direito, o que se verifica historicamente é uma expressa segregacio daquele
nicho de trabalhadores, podendo-se falar, mais propriamente, de um histérico de despro-
tegio juridica. A comegar pela CLT, de 1943, que na sua redagao dada pelo Decreto-lei n°
8.079, 11.10.1945 excluiu o trabalho doméstico do seu campo de aplicagao:

Art. 7° Os preceitos constantes da presente Consolidagao salvo
quando for em cada caso, expressamente determinado em contrério,
nao se aplicam:

a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo
geral, os que prestam servicos de natureza nio-econdmica a pessoa
ou a familia, no Ambito residencial destas.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado, ao tratar do ciclo de institucio-
naliza¢io da cidadania trabalhista doméstica, elaboraram uma interessante categorizagio
baseada em niveis de cidadania proporcionados pela ordem juridica na tutela dos interes-
ses da categoria profissional estudada. Cuida-se de trés ciclos: '

14

Paulo: L'TR, 2016.

15

174

Cidadania deflagrada. O parimetro normativo ¢ a Constituigio
de 1988. Antes disso o que se observava era uma exclusio civilizaté-
ria”® acentuada, em que a protegio juridica era muito timida. A Lei
5.859/72 limitava-se a garantir, como direitos trabalhistas, a assinatura
da Carteira de Trabalho e a concessdo de férias anuais remuneradas de
20 dias teis. A categoria tinha uma cidadania minima, sendo que o
ciclo de institucionalizagio da cidadania trabalhista doméstica se inau-
gurou com a Carta de 1988, prevendo um rol de doze direitos aos tra-
balhadores domésticos, apesar de ainda persistirem muitas omissoes.

Cidadania ampliada. Com a Lei n° 11.324/06, ampliou-se a garan-
tia de direitos aos domésticos, acrescentando-se o descanso semanal
em feriados, 30 dias de férias, garantia de emprego & gestante, proi-
bi¢io de desconto no saldrio do empregado por fornecimento de
alimentagio, vestudrio, higiene ou moradia, além de criar incentivo
fiscal a0 empregador doméstico. Some-se a esse diploma a aprovacio
da lista TIP em 2008 (Lista das Piores Formas de Trabalho Infantil),
em que incluiu o servigo doméstico, e a Lei n° 12.506/2011 que
finalmente regulamentou o aviso prévio proporcional.

Cidadania consolidada. Por fim, a Emenda Constitucional n°
72/2013 e a Lei Complementar n° 150/2015, sendo que a primeira
estendeu 16 novos direitos aos empregados domésticos, remetendo,
porém, alguns deles a regulamentacio legal, o que foi implementado
em 2 de junho de 2015 com a LC 150. Uma das conquistas mais
marcantes da categoria doméstica proporcionada pela EC foi a jorna-
da de trabalho. Com a Lei Complementar referida, completou-se a
plenitude do ciclo de institucionalizagio da cidadania trabalhista para

O novo manual do trabalho doméstico — com os comentdrios aos artigos da LC n. 150/2015. 22 ed., Sio

Idem, p. 17.
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a categoria doméstica (DELGADO, DELGADO: 2-2016, p. 25).

Note-se que somente em 1988, com a Constitui¢io Cidada, é que reconheceu o direito a
sindicalizagio dos trabalhadores domésticos. Em razao disso, muitas associagoes que exis-
tiam foram transformadas em Sindicato dos Trabalhadores Domésticos, como aconteceu
no Rio de Janeiro, por exemplo. Isso explica o maior empoderamento da categoria, o que
contribuiu sobremaneira para a conquista dos direitos supervenientes.

Esse histérico relacionado a tutela de direitos, portanto, é majoritariamente marcado pela
desprotecio, de modo que o trabalho doméstico por muitos anos esteve distante do con-
ceito de trabalho decente no Brasil. A protegio veio assumir propor¢oes considerdveis
somente com a Emenda Constitucional n° 73/2015, bem como a Lei Complementar n°
150/2015, que representaram uma relevante conquista, sendo pertinente destacar, porém,
que a eficdcia dessas normas ainda estd em construgao.

De acordo com pesquisa feita com dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domici-
lios (Pnad), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) nos anos de 2011 a 2014,
sobre os efeitos da EC 72/2013 para o grupo das empregadas domésticas (mensalistas),
maiores de 18 anos de idade e em 4reas urbanas'®, observou-se:

a) O aumento da probabilidade de mensalistas terem a CTPS as-
sinada (ou seja, 0 aumento da formalidade).

Griéfico 1: probabilidade de mensalistas terem a CTPS assinada

GRAFICO 1
Proporcio de individuos com carteira de trabalho assinada (2001-2014)
(Em %)
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16 COSTA, Joana Simées de Melo, BARBOSA, Ana Luiza Neves de Holanda e HIRATA, Guilherme.
Efeitos da Ampliacio dos Direitos Trabalhistas sobre as condicoes de trabalho das empregadas
domésticas. Rio de Janeiro: Ipea, 2016.
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b) A redugio da jornada de trabalho.

Grifico 2: Redugio da jornada de trabalho

GRAFICO 2
Evolucao da jornada de trabalho (2001-2014)
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Fonte: Pnads dos anos analisados/BGE.
Qbs.: O IBGE ndo realizou a Pnad em 2010, por ser ano censitario.

Ou seja, houve um aumento e 7% na taxa de formalizagio de mensalistas (nos seis meses
ap6s a EC 72, mantendo-se estdvel nos 12 meses seguintes). Muito embora nio se saiba
se 0 acréscimo decorreu da transicao da informalidade para a formalidade das mensalistas
ou se foi uma mudanca na composicio do grupo de mensalistas (inserindo-se diaristas).

Também se observou, apds a alteragao legislativa, a reducio de 0,5 hora a jornada das
empregadas domésticas mensalistas, o que nao surtiu efeito entre as diaristas. De todo
modo, é certo que tal impacto ainda é inexpressivo, ainda mais diante da jornada excessiva
usualmente desempenhada trabalhadoras domésticas, o que ¢ fato notério.

3. ASSEDIO MORAL NA RELACAO DE EMPREGO DOMESTICO E QUES-
TOES PROBATORIAS

Nos atendimentos prestados a trabalhadores domésticos na experiéncia pratica da pesqui-
sadora'’, verifica-se que muitos relatos referentes a abusos de ordem moral praticados pelo
empregador (ou empregadores) tém sido represados, nao sendo pleiteada a reparagio civil
desde o inicio ou, quando o caso é submetido ao Judicidrio, o resultado mais provével ¢ que
seja julgado improcedente por nao ter lastro probatério ou por insuficiéncia das provas.

7" Aqui tem-se como referéncia pritica as demandas apresentadas perante a Defensoria Puablica da

Unido, considerando que a autora deste trabalho atua como Defensora Publica Federal em Brasilia/DE na
especialidade trabalhista, desde 2012 até a publicagdo deste artigo.
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Os relatos dizem respeito, sobretudo, a xingamentos, humilhagées, injarias raciais, acusa-
¢oes de furto e a imposi¢ao de uma jornada exaustiva, todas essas condutas caracterizado-
ras de dano de natureza extrapatrimonial. Quando algum ou alguns membros da familia
menosprezam a trabalhadora, a desqualificam, insinuam que estd furtando, por exemplo,
e o fazem sistematicamente, praticam assédio moral. Ademais, quando a sujeitam a uma
jornada exaustiva, pode-se entender que precisamente incorrem dano existencial.

Alusées frequentes de assédio moral dizem respeito a gravidez da empregada, o que ¢
encarado com insensibilidade ¢ mesmo negatividade pelos empregadores, temendo as
possiveis faltas e o déficit de desempenho da gestante. Muitas vezes, aqueles praticam o
assédio moral com intuito de forcar a empregada a pedir demissao para nao ter que arcar
com os dnus da estabilidade da gestante, raramente preocupados com a vulnerabilidade
da empregada e do nascituro.

O assédio moral é rotineiro nas relagdes de emprego doméstico, e ¢ mais grave nesses casos
porque ¢ ocultado pelos intramuros da relagio, tornando o trabalhador invisibilizado e,
assim, mais desprotegido pelos mecanismos de coibi¢ao da violéncia pelo Estado. Ade-
mais, reproduz uma dominacio histérica, em que se legitimava toda sorte de violéncia em
face do trabalhador doméstico, reificado pela escravidao, o que ainda produz seus efeitos
no rango escravocrata presente na mentalidade dos empregadores do século XXI.

Para se configurar o assédio moral na relagio de emprego doméstico, é necessdrio que a
conduta abusiva do empregador (e, aqui, vale destacar que o empregador doméstico ¢é
qualquer membro familiar para quem o doméstico preste servicos) se dé de forma siste-
madtica, reiterada, e nao pontualmente. A violagio aos direitos da personalidade do tra-
balhador pode ocorrer de diversas formas, sempre afrontando a dignidade deste. Entre as
consequéncias dessa violéncia, pode-se citar o estresse, ansiedade, depressao e distirbios
psicossomiticos.

A pensadora francesa Marie-France Hirygoyen, propde uma precisa defini¢io da violéncia
aqui estudada, que merece transcrigo:

o assédio moral no trabalho ¢ definido como qualquer conduta abu-
siva (gesto, palavra, comportamento, atitude...) que atente, por sua
repetigdo ou sistematizagio, contra a dignidade ou integridade psi-
quica ou fisica de uma pessoa, ameagando seu emprego ou degradan-
do o clima de trabalho'®.

Pontue-se que as agressdes que acontecem uma vez ou esporadicamente podem caracte-
rizar danos morais, também passiveis de reparagio civil. O recorte metodoldgico do pre-
sente estudo, porém, diz respeito tdo-somente ao assédio moral, nio abrangendo o tema
genérico do “dano moral”, que é bem mais amplo. O que se visa, portanto, sao os danos
morais por assédio moral reconhecidos pelo Judicidrio.

Os pedidos de danos morais, na Justica do Trabalho, geralmente estao associados ao des-
cumprimento de deveres legais (tais como falta de anotacio da CTPS, a retengio indevi-

'8 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio Moral: a violéncia perversa do cotidiano, p. 17.
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da da carteira profissional, a auséncia de contribui¢io previdencidria ao longo do pacto
laboral, a titulo de exemplo). Também é comum o pedido de indenizagao por danos
extrapatrimoniais em caso de doenga do trabalho, o que nio ¢ o foco.

Quanto a2 mengio de assédio moral relacionado a exigéncia de trabalho excessivo, entende-
se que a conduta nio se enquadra exatamente no conceito de dano moral estrito senso ou
de assédio moral, mas sim de dano existencial, que ¢ uma das modalidades de dano extrapa-
trimonial. E uma conduta perversa e bastante preocupante na seara do trabalho doméstico,
por privar o trabalhador dos seus projetos de vida, das formas de manifestagao da sua liber-
dade e personalidade no mundo, podendo, inclusive, caracterizar tipo penal de trabalho em
condigio andloga a de escravo. Entretanto, ndo compde a temdtica deste estudo.

Feitas essas consideracoes, abordaremos doravante as formas como o assédio moral se
manifesta no mundo do trabalho doméstico, e por fim investigaremos a delicada questao
probatéria quando a demanda ¢ levada aos tribunais.

4. METODOLOGIA - RESULTADOS DA PESQUISA: A§SEDIO MORAL POR
XINGAMENTOS, GRITOS, HUMILHACAO, E ACUSACAO DE FURTO

Com o objetivo de mapear as acoes judiciais trabalhistas que visam o reconhecimento
do assédio moral e consequente pedido de reparagao de danos de natureza extrapatri-
monial nas relagdes de emprego envolvendo trabalhadores e trabalhadoras domésticas,
a pesquisadora analisou a¢oes judiciais, a partir do banco de dados do size “Jusbrasil”,"
adotando como critério de pesquisa as expressoes “empregada doméstica”® e “assédio
moral”.

Elegemos como filtro “todos os TRTs”, e a delimitagao cronolégica “Gltimo ano”, abran-
gendo, portanto, todos os processos de 2017, de modo que obtivemos 106 resultados?'.
Por parecer factivel e suficiente a andlise desses 106 julgados, assim o fizemos, para, em
um segundo momento, analisar casos envolvendo empregados nao domésticos.

Assim, a pesquisa deteve-se aos julgados selecionados pelo renomado sitio de pesquisa
de jurisprudéncia no ano de 2017, excluindo-se aqueles em que os termos de pesquisa
aparecem em contextos diversos, nio atinentes ao tema estudado, ou repetidamente. Por
exemplo, foram excluidas demandas contra pessoa juridica (salvo desvio de fungao).

Dessa depuracio, restaram 44 hipé6teses pertinentes ao objeto de pesquisa, julgados
estes que foram analisados detidamente. Fez-se um cotejo com outros 44 resultados

¥ Disponivel em: www.jusbrasil.com.br.

2 Vale esclarecer que a variagio de género (“empregado doméstico”) nao produziu alteragio no nimero de

resultados.

2 Disponivel em: www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=dom%C3%A9stica+dano+moral+pro-

vas&idtopico=T10000009&1=365dias. Acesso em: 23 dez. 2017.
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aleatdrios, também no ultimo ano, julgado por TRTs, envolvendo assédio moral em
relagio a trabalho nao doméstico, para ter um comparativo e se tragar as conclusées que
aqui logramos desenvolver.

Quanto aos resultados da pesquisa, convém esclarecer os seguintes pontos: a) quando se in-
dica “provimento” do recurso, diz-se especificamente do capitulo de sentenga que reconhe-
ceu o assédio moral em face da empregada doméstica; b) quando o recurso ¢ do reclamado,
mas o acérdio confirma a sentenca, indica-se no campo “decisao” “sentenca favordvel”
confirmada pelo Tribunal, também relativamente ao capitulo de sentenga em questao.

Quanto aos gréficos representativos das estatisticas, ao se mencionar os resultados como

“procedente” e “improcedente”:
a) “Procedente” inclui-se: as sentengas que reconheceram o
pedido de danos morais por assédio moral que nao foram refor-
madas, nesse capitulo especifico, pelo Tribunal Regional, bem
como os acérdios que acolheram os danos morais por assédio
moral, diferentemente do que foi reconhecido pelo 6rgio « quo;
b) “Improcedente” inclui-se, paralelamente, os acérdaos que
nio deram provimento aos recursos contra as sentengas impro-
cedentes quanto ao pedido de danos morais por assédio moral,
e os acordaos que deram provimento ao recurso do reclamado
que se insurgiu contra o reconhecimento de danos morais por

assédio moral pelo juiz singular.

Pontue-se que nao se trata de uma mera simplificagdo, mas racionalizac¢io das conclusoes,
afinal todos os elementos contidos em cada contetido tém significado equivalente.

Verificou-se, pois, que o assédio moral, na maioria dos casos que chegam ao Judicidrio,
q q g
dizem respeito a ofensas verbais, como xingamentos, gritos, humilhacées, tratamento ris-
g g ¢
pido ou grosseiro, sendo também bastante frequente as acusa¢des ou insinuagées de furto.
Nao raro, a injiria tem conotagio racial e faz alusio ao trabalho de escravo, como ¢ o
exemplo de a empregada ser chamada de “mucama’.

Como j4 mencionado, o nicho de trabalhadores objeto do nosso estudo estd inserido em
um contexto de maior vulnerabilidade, por varias razoes, entre elas a prépria invisibilida-
de das relagoes desenvolvidas no recondito do lar. O assédio sofrido nos redutos da casa
em que presta servicos ¢ mais grave por nao haver testemunhos, deixando a vitima ainda
mais desprotegida. E oportuno citar:
Quando a vitima do dano derivado da violagio de um direito fun-
damental é o empregado, a situagio mostra-se mais grave pela vul-
nerabilidade prépria da subordinagio juridica e da hipossuficiéncia
econdmica, que acabam minando qualquer possibilidade de exerci-
cio do direito de resisténcia, tornando mais dolorosos os efeitos das
agressoes perpetradas.”

Quando se trata de assédio moral ao trabalhador, diz-se da violacio de direitos fundamen-

2 JUNIOR, Antonio Umberto de Souza. O novo direito do trabalho doméstico de acordo com a Lei
Complementar n. 150/2015. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 83-84.
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tais, previstos na Constituicdo, e de direitos da personalidade, coincidentes ou nao com
aqueles, previstos no Cédigo Civil, gerando a incidéncia de normas de responsabilidade
civil (art. 186 e art. 927 do Cédigo Civil) que fundamentam a reparagao de danos mo-
rais. O assédio moral também caracteriza justa causa do empregador, a amparar a rescisao
indireta do contrato de trabalho.

Na pesquisa realizada, em mais de 70% dos casos o assédio moral consistia em injuria, as
vezes somada a outras formas de suposto assédio, como acusagées de furto. Diz-se “inju-
ria” para abranger agressoes verbais, humilhagoes, gritos, e tratamento desrespeitoso em
geral. Foram inexpressivos os julgados em que a trabalhadora alegou, como fato ensejador
de assédio moral, a jornada excessiva e o excesso de rigor no trato das tarefas didrias, com
punigoes exageradas.

Nio hd ddvidas que o tratamento desrespeitoso do trabalhador no ambiente de trabalho
doméstico, quando sistemdtico, caracteriza o assédio moral, atingindo os direitos da per-
sonalidade do trabalhador, e, portanto, sua dignidade da pessoa. Como consequéncia do
reconhecimento da caracterizagio do assédio moral, também ¢ incontroverso o direito a
indenizacdo. A questdo é que esse reconhecimento nio costuma acontecer no Judicidrio
trabalhista por uma razio técnica referente ao énus da prova. E o tema sobre o qual nos
debrugaremos.

Cabe ao empregado que alega ocorréncia de assédio moral, via de regra, demonstrar o
ocorrido, em razao da distribuicao do onus probandi pela legislacao pétria (art. 818 da
CLT e art. 333, I, do CPC). Acontece que no ambito doméstico, geralmente nao hd
testemunhas dos fatos.

Todo o nicleo familiar, para quem sdo prestados os servicos domésticos, compée o polo
passivo da demanda relacionada ao vinculo de emprego, ou seja, os membros da familia
sdo partes na relagio juridica processual. Eventuais testemunhas poderiam consistir em
outros empregados, ou qui¢d vizinhos, mas é muito dificultosa a prova oral, e é até intui-
tiva essa ilacdo.

Diferentemente, nos vinculos empregaticios em empresas, os proprios colegas podem
testemunhas tratamento vexatério por parte de prepostos da pessoa juridica, ou mesmo
confirmar que sdo vitimas da mesma forma de violéncia verbal ou moral, servindo como
eficientes testemunhas.

Quanto a prova documental, tem sido cada vez mais comum a apresentagio de conversas
de whatsapp ou outro aplicativo de conversas com textos e imagens. Patroas (diz-se assim,
pois as mulheres ¢ que mais comumente assumem a gestao das atividades do lar) e empre-
gadas se comunicam com frequéncia por tais meios, o que pode ensejar prova documental
de ofensas, se for o caso. Vale registrar a validade do mencionado meio de prova para
fundamentar decisoes judiciais (art. 369 do Cédigo de Processo Civil).

Nas hipéteses analisadas, verificou-se que em 78% das demandas houve alegacio de in-
juria, ao lado de acusagées de furto, jornada exaustiva, dispensa durante a estabilidade da
gestante e excesso de rigor. Retratamos os resultados no grafico abaixo:
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Grifico 3: Formas de assédio moral

Mapeado o assédio moral nas relagoes de trabalho doméstico nas linhas volvidas, mostra-
se oportuno demonstrar os resultados das demandas levadas ao Judicidrio e que foram
objeto de recurso referentes ao tema. Senio vejamos:

Grifico 4: Resultados das demandas de trabalhador doméstico (assédio moral)
Formas de assédio moral

Jornada exaustiva
Descumprimento de obrigactes...

Proibicao de alimentacdo

Excesso de rigor

Perseguicfes, coacao

Dispensa durante estabilidade

Assédio sexual

Acusacdo de furto

Injuria

(=]
9]

10 15 20 25 30 35

Extrai-se que em somente dois julgados a parte reclamante logrou comprovar o assédio
moral mediante prova testemunhal. Nos quatro casos em que houve resultado “proceden-
te”, tal decorreu de um imperativo processual em razio da confissao ficta imposta pela
revelia do reclamado, ou por se aplicar o dano moral in re ipsa em caso de dispensa de
gestante em periodo de estabilidade.

Resultado da pesquisa
(domésticos)

B IMPROCEDENTE POR
INSUFICIENCIA DE
PROVAS

B IMPROCEDENTE POR
RAZOES PROCESSUAIS

& PROCEDENTE POR
CONFISSAO
FICTA/PRESUNCAQ

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n13 | p.1-320 |  jan/jun. 2020 181



Firmado esse cendrio, cotejamos com outros 44 casos aleatérios em que existia alegagao
de assédio moral, com os mesmos filtros indicados (TRTs, ano de 2017 e com a restrigio
de nio se tratar de relagio doméstica), chegando aos seguintes resultados:

Grifico 5: Resultado das demais demandas

Demandas de assédio moral
(outras relagoes de emprego)

m PROCEDENTE
B IMPROCENTE

Conclui-se dos resultados da pesquisa que hd 4,6 vezes mais chances de um trabalhador
nao doméstico comprovar o dano extrapatrimonial decorrente do assédio moral do que o
trabalhador doméstico, e que o reconhecimento do pedido com base em presuncio legal
tem quase o dobro de incidéncia em relagao aos casos em que o reclamante obtém éxito
na produgio de provas.

Ou seja, cuida-se de uma evidente disparidade, em que o trabalhador doméstico, por cir-
cunstancias inerentes a relagao de emprego a que é submetido, em um ambiente privado e
com raras possibilidades de testemunho ou ingeréncia do Estado na entrincheirada morada
da familia, tem escassos meios de comprovar violagdes de ordem moral ocorridas no labor.

Com base nessa constatacio, especularemos sobre como os meios de prova podem auxiliar
um juiz sensivel a tal desigualdades de armas, a fim de se atenud-las, promovendo o acesso
a uma ordem juridica justa e efetiva aos trabalhadores domésticos. Acredita-se que a so-
lugio, para tanto, deve vir de forma criativa, a pedido ou nio do patrono do empregado,
devendo contar com o respaldo e sensibilidade do Judicidrio Trabalhista.

5. PRATICAS NAO CONVENCIONAIS NO PROCESSO DO TRABALHO QUE
DEVEM SER PROMOVIDAS COMO GARANTIA DE ACESSO A JUSTICA
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Entendemos que hd alternativas para se se propiciar o acesso a uma ordem juridica justa
e efetiva aos trabalhadores domésticos em posi¢io desvantajosa no tocante a produgio de
provas. Tais solu¢des sao previstas pelo ordenamento juridico, mas nio sao usualmente
adotadas, havendo resisténcia pelo Judicidrio Trabalhista para tanto. E o que pretendemos
desenvolver em sequéncia, abordando antes um importante principio que permeia toda a
temdtica, e que é norteador do processo do trabalho, qual seja, o principio da oralidade.

a) PRINCIPIO DA ORALIDADE NA JUSTICA DO TRABALHO

O principio da oralidade valoriza a prova oral no processo juslaboral e prioriza que a causa
seja julgada pelo juiz que a colheu. Segundo Mauro Schiavi, o principio da oralidade de
decompde nos seguintes subprincipios®: a) identidade fisica do juiz, pelo qual o juiz que
instruiu o processo e colheu diretamente a prova é que deve julgé-lo, pois detentor de
maiores condi¢des de valorar a prova; b) prevaléncia da palavra oral sobre a escrita, com
prioridade aos atos de audiéncia; ¢) concentragao dos atos processuais em audiéncia; d)
imediatidade do juiz na colheita da prova, de modo que os atos instrutérios devem se dar
perante a pessoa do juiz, formando melhor seu convencimento, inclusive se valendo de
impressoes obtidas no momento; e) Irrecorribilidade das decisoes interlocutérias, o que
proporciona maior celeridade e valoriza a autoridade do juiz na condugido do processo.

Carlos Henrique Bezerra Leite aponta como aplicacio do referido principio a previsao de
reclamacio verbal (art. 840, § 2° da CLT), a possibilidade de defesa oral do reclamado
(art. 847 da CLT), na ocasido da audiéncia, em que as partes de dirigem direta e oral-
mente ao magistrado, propiciando debates, e também as a¢oes trabalhistas de alcada (Lei
5.584/70), com predominio da palavra falada sobre a escrita. 4

Naturalmente, o juiz que presidiu os depoimentos pessoais, interrogatérios e oitiva das
testemunhas certamente tem mais elementos — aqueles dificilmente registraveis por escri-
to — para proferir um julgamento mais préximo do ideal de Justica. Esse contato direto
com as partes € testemunhas permite ao juiz aferir as nuances do comportamento que
indicam a veracidade e confiabilidade ou nao dos elementos probatérios.

Convém transcrever trecho do voto do Desembargador Federal do Trabalho Ricardo Are-
osa, no Agravo de Instrumento em Recurso Ordindrio n: 0001227-04.2011.5.01.0061,
102 Turma, no seguinte sentido:

(...) 2.4. Caracteriza-se o cerceio de defesa quando o juiz profere
sentenca desfavordvel ao autor da agio, indeferindo oitiva de teste-
munha, através da qual o autor pretendia provar o fato constitutivo
de seu direito.

2.5. Mais do que isso, a oitiva das testemunhas é o momento em que

#  Manual de Direito Processual do Trabalho, p. 111-112.

# Art. 20 § 3°. Quando o valor fixado para a causa, na forma deste artigo, nao exceder de 2 (duas) vezes o

saldrio-minimo vigente na sede do Juizo, serd dispensdvel o resumo dos depoimentos, devendo constar da Ata
conclusio da Junta quanto & matéria de fato.
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0 juiz tem oportunidade de acompanhar as reagoes das partes diante
das perguntas formuladas, verificando se respondem com seguran-
¢a, se tergiversam ou se contornam com evasivas. H4 uma relacio
imediata, dinAmica e proficua, tudo na busca da verdade. Apenas
o Juizo sentenciante tem condicoes de extrair a verdade dos fatos,
pois a fase de instruc¢io proporciona uma proximidade fisica entre
magistrado e jurisdicionados, capacitando aquele a detectar indicios
de inidoneidade.

Alids, o culto ao “escrito” pode gerar distor¢oes graves, pois pelo poder da retdrica, uma
grande inverdade pode ser transformada em uma eloquente tese de defesa. Essa supervalo-
rizagao do elemento escrito ¢ simbolizada no jargao “o que nio estd nos autos nao estd no
mundo”, retratando uma cultura burocrdtica e um arquétipo de juiz intocdvel, impassivel,
e que nio participa ativamente do processo.

Observa-se, contudo, uma visivel mudanca de mentalidade ao longo dos tempos, de
modo que o principio da oralidade também rege o processo civil comum, muito embora
seja mais marcante na Justica do Trabalho e também na sistemdtica dos Juizados Especiais.
E a prova oral que deve ser exaltada, no objeto do presente estudo, para se promover um
processo mais isonémico e efetivo, consoante veremos nos préximos tépicos.

Pondera-se, assim, que ao se deduzir pretensao de reparagao de danos morais por parte

do empregado doméstico, deve ser dedicado um cuidado ainda maior com provas orais,
g

oportunizando em grau méximo a sua producio, sobretudo com o interrogatério das

partes, e analisando cuidadosamente a possibilidade de distribui¢ao dindmica do 6nus da

prova, o que serd casuistico.

b) DEPOIMENTO PESSOAL E INTERROGATORIO. CONFISSAO

O depoimento da parte traduz-se em uma importante fonte de prova. Cuida-se do mo-
mento em que as partes se colocam em contato imediato com o juiz, colaborando para
a formagio do seu convencimento, em observancia ao principio da oralidade. Ao tratar
de “depoimento pessoal” (art. 385 do CPC) o legislador, na verdade, prevé duas figuras
distintas: a do depoimento pessoal e a do chamado interrogatério livre.

Enquanto o primeiro tem especifico fim probatério, sendo o objetivo principal obter a
confissao da parte adversa, o segundo “é antes uma forma de esclarecimento de que se vale
0 juiz para melhor inteirar-se dos fatos do processo do que propriamente um meio de pro-
va’®. Ademais, o depoimento da parte exige o requerimento da parte contrdria (por isso ¢
chamado depoimento por provocagao) contréria e tem momento proprio para acontecer
no iter processual, e, diversamente, o interrogatério ¢ medida adotada de oficio pelo juiz
e pode ser determinada em qualquer fase do processo.

Nos interessa, para fins académicos, o depoimento pessoal para andlise da prova de assédio
moral. Antes, cumpre rememorar que, na relagio de emprego doméstico, devem figurar

»  MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, p. 388.
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no polo passivo todos os integrantes da familia, pois por conceito empregador é a pessoa
ou os integrantes da familia®. Segundo Ant6énio Umberto de Souza Janior:

(...) em se tratando de uma familia empregadora, opera-se circuns-
tAncia especial em que um dnico contrato encontrard um feixe de
tomadores simultineos, desde os adultos provedores até a crianga da
mais tenra idade. ¥’

Sendo assim, aqueles para quem o empregado doméstico presta servicos, ou seja, todos
os membros da familia que usufruem do labor doméstico sao considerados empregadores
domésticos, e todos podem ser responsabilizados. Portanto, no caso de sentenca favordvel,
esta formard titulo executivo judicial contra todos os integrantes da familia para quem o
empregado ou empregada prestou servigos.

Por essa peculiaridade que o empregador doméstico pode ser representado por qualquer
dos familiares que componha a familia nas audiéncias perante a Justica do Trabalho, con-
soante permissivo sumulado®. Note-se que a hipStese se amolda a figura do litisconsércio
passivo unitdrio, pois se pressupoe a incindibilidade da relacdo juridico-material, de modo
que a decisao deve ser a mesma em relacio a todos os litisconsortes. Tal litisconsércio ¢,
em tese, obrigatdrio, muito embora na praxe os juizes e tribunais atribuam eficicia do
titulo executivo a todos os familiares, independentemente de terem ou nao figurado no
polo passivo.

Quanto ao interrogatério, acredita-se que, no caso de alegagao de assédio moral, deva
ser utilizado com maior frequéncia, considerando que a parte nio pode pedir o préprio
depoimento pessoal, e a hipossuficiéncia processual acentuada quando o reclamante ¢
trabalhador doméstico, pelas razoes jd delineadas. Fazendo o interrogatério de ambas as
partes visando esclarecer os fatos, o juiz terd elementos, para além da objetividade dos
discursos, municiando-o de mais material para formar sua cognicao.

Em relacio ao depoimento da parte, ressalte-se que é forma de provocar a confissio da
parte adversa. A confissio, para se configurar, pressupde admissao de fato desfavordvel da
parte confitente, mas favordvel ao interesse da parte adversdria. Tem por consequéncia,
segundo Marinoni e Arenhart, a exoneragio da prova do fato pela parte contriria e a efe-
tivagdo de prova da veracidade sobre o fato confessado®.

H4 de se ponderar que, no caso de assédio moral praticado por um membro especifico
da familia, a parte autora deve ter a prerrogativa de pedir o depoimento do assediador em

% Conceitualmente, empregado doméstico é “aquele que presta servicos de forma continua, subordinada,

onerosa ¢ pessoal ¢ de finalidade nio lucrativa a pessoa ou a familia, no Ambito residencial destas, por mais de
2 (dois) dias por semana”, nos termos do art. 1° da Lei Complementar n® 150/2015. A Lei 5.859/72 também
indicava a pessoa ou familia como empregadores domésticos.

27 ]GNIOR, Antonio Umberto de Souza. O novo direito do trabalho doméstico de acordo com a Lei
Complementar n. 150/2015, p. 79.

*  Enunciado de Simula n° 337 do TST: Exceto quanto & reclamagio de empregado doméstico, ou contra

micro ou pequeno empresério, o preposto deve ser necessariamente empregado do reclamado. Inteligéncia do

art. 843, § 1°, da CLT e do art. 54 da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.
# Idem, p. 447.
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especifico para fins de confissio provocada. Ou seja, deve poder direcionar o depoimento
pessoal para um sujeito especifico — o assediador — e por essa razio este deve figurar o polo
passivo da agdo.

Eis uma polémica. A Justica do Trabalho, na prdtica, ndo exige a indicagio nem a presenca
de todos os componentes da familia para quem o trabalhador ou trabalhadora doméstica
prestaram servicos. Um membro apenas pode representar toda a familia. E, paradoxal-
mente, entende-se que a sentenca produz efeitos para todos eles. As consequéncias dessa
forma — no nosso sentir — equivocada de compreender a legitimidade passiva na relagao
de emprego doméstico pode criar dbices na execucao da sentenga.

O cuidado adicional que a parte autora e o préprio juiz devem ter na instrugio processu-
al, portanto, ¢ reforcar a necessidade da presenga do agressor na audiéncia de instrugio,
viabilizando-se a ampla defesa.

c¢) OITIVA DE INFORMANTE

Também destacamos que a oitiva de informante deve ser autorizada com maior maleabi-
lidade nas hip6teses com a tratada neste trabalho. Note-se que a oitiva de informante nio
¢ vedada pelo ordenamento juridico, pois nos termos do art. 447 § 3°, os amigos intimos
s30 suspeitos, e, assim, como os impedidos de depor na condicdo de testemunhas, podem
ser ouvidos como informantes, como autoriza os parégrafos seguintes:

Art. 447 (...)

§ 4°Sendo necessério, pode o juiz admitir o depoimento das teste-
munhas menores, impedidas ou suspeitas.

§5°Os depoimentos referidos no § 4°serdo prestados independen-
temente de compromisso, ¢ o juiz lhes atribuird o valor que possam
merecer.

A redagao do Cédigo de Processo Civil de 2015 é menos rigorosa que o texto anterior,
que condicionava a oitiva & condi¢do de estrita necessidade. Saliente-se, por fim, que o
depoimento do informante submeter-se-d ao juizo de ponderacio do julgador, que lhe
atribuird o peso que entender razodvel.

d) DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS PROBANDI

Em face do art. 6° do CPC, hd de se interpretar que todas as partes na lide tém o dever
de colaboragao na elucidacio dos fatos e formacio do convencimento do juiz. Cuida-se
de um principio que deve permear todos os atos do processo e cuja inobservincia deve
ensejar litigincia de m4-fé.

Deveras, o fato constitutivo do direito referente aos danos extrapatrimoniais alegados pelo
trabalhador deve ser provado por este, a teor do art. 373, I, do CPC. No caso, consideran-
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do as peculiaridades jd aventadas, conclui-se que ¢ dificultosa a prova, o que nio justifica,
no entanto, a inversao aprioristica do 6nus da prova, pois também ¢ dificil a comprovagao
de suposto fato contrdrio.

Nesse estudo, ao se identificar as dificuldades de ordem processual no tocante a prova
de assédio moral sofrido pelos trabalhadores domésticos nio se quer perder de vista que
também hd abuso postulatério e acusagoes levianas em face do empregador. Mas para
combater eventuais demandas temerdrias hd mecanismos legais previstos no ordenamento
juridico, e ndo seria razodvel que o abuso fosse considerado “regra” e com isso a sua repres-
sa0 acabar comprometendo o préprio Acesso a Justiga.

Casuisticamente, o julgador deverd ponderar qual das partes tem maior aptidao para a
prova e, assim, fixar os dnus equitativamente. Nao hd uma solugio para todos os casos,
mas hd uma exortacio de que o magistrado esteja atento e consciente, ¢ em alguns casos
seja mais proativo, para assim cumprir a nobre missio que lhe recai.

No entanto, nota-se que hd muita resisténcia em se propiciar uma tutela efetiva de direitos
aos trabalhadores domésticos, o que precisaria de muita boa vontade do juiz no uso dos
seus poderes instrutdrios. Acontece que o magistrado nao é um ser impassivel e deve se
projetar, como provavel empregador doméstico que é, na situagio levada ao Judicidrio e
— de forma consciente ou niao — empaticamente a posi¢ao do empregador, e se posicionar
de modo a legitimar o que ele préprio (como empregador) nao faz.

Ou seja, supde-se que pode haver a leniéncia velada do magistrado em demandas dessa
natureza, dificultando ainda mais a posicio do empregado doméstico na relagdo juridico
-processual. Sendo assim, deve-se fomentar uma mudanca de mentalidade para fortalecer
a efetividade da Justica nessas relagdes, sobretudo no que diz respeito a temdtica dos danos
de ordem extrapatrimonial, de tao dificultosa comprovagao.

Enfim, o que se verifica é a inegdvel fragilidade do trabalhador doméstico em comprovar
os abusos sofridos de ordem moral. E nio se trata de uma mera contingéncia, também
havendo, no nosso sentir, colaboracio do Judicidrio para que essa disparidade se perpe-
tue, sobretudo pelas restricoes de ordem processual impostas quando deveria haver maior
maleabilidade instrutdria e valorizacio do principio da oralidade.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo retrata uma disparidade, de ordem processual, relacionada as deman-
das judiciais de empregados domésticos, que remonta a outras desigualdades reveladoras
de uma lamentdvel realidade histérica, refletida na legislacio brasileira e que, por anos,
reforcou uma mentalidade escravocrata e desprotegeu muito mais do que protegeu aquele
nicho de trabalhadores.
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No presente trabalho buscamos apontar um aspecto de um fendmeno invisibilizado, que
¢ 0 assédio moral nas relacoes de emprego doméstico, fazendo um recorte de eventos judi-
cializados, em que se verificou que mecanismos de protegio também devem ser lancados
mao para que abusos de direito nio sejam também silenciados pelo Judicidrio.

Acreditamos, com isso, contribuir para a construgao de uma visio critica dos fend6menos
juridicos envolvendo a categoria dos trabalhadores domésticos, qui¢d um passo para se
ampliar a conscientizacio de direitos e a construgio de uma sociedade mais democritica e
inclusiva. As desesperangas fomentadas pela reforma trabalhista implementada em 2017,
e pelas leis subsequentes também no sentido de precarizar as relagoes de trabalho, marcan-
do um Estado despreocupado com a justica social, ndo devem esmorecer os Animos para
seguir a missio em defesa da classe trabalhadora, com suas vulnerabilidades insitas, afinal
a luta pela Justia é atemporal e ubiqua.
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RESUMO

O artigo visa abordar a importincia do planejamento urbano na redugao da desigualdade
social na medida em que focalize a justa e a igualitdria distribui¢io do espaco publico.
Para além dos programas habitacionais j4 existentes o que se propée sdo vias diversas de
redemocratiza¢io do espago publico, como a utilizacio de imdveis puablicos da Uniao
desocupados e regularizagao dos jéd ocupados, visto que estes normalmente estdo inseridos
em ambientes que fomentam a inclusio social, efetivando, assim, a fun¢io social da pro-
priedade. Neste contexto a Defensoria Ptblica tem relevante funcio, visto ser institui¢io
forjada para dar voz aos excluidos, cabendo agir na redugao das desigualdades sociais e re-
gionais, o fazendo na propor¢io que cobra a efetiva¢io de politicas ptblicas de habitagao
e como legitimado na regularizagao fundidria de interesse social.

Palavras-chave: Redugao da desigualdade social. Defensoria Pablica. Ocupagao do espa-
co publico. Iméveis da Unido desocupados. Regularizagio fundidria.

ABSTRACT

The purpose of this paper is focus on the importance of urban planning to reduce social
inequality as long as the process focus in a fair and equal public place distribution. Apart
from existing housing programs what is being point are different ways to get democratiza-
tion of public space, like to occupy empty public place and promote land regularization,
because normally this building are inserted in a environment with a great potential of
social inclusion, ensuring the social function of property. In this way Public Defender’s
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Office has the relevant function, because one of institutional purpose is to give voice for
the excluded people, acting to reduce social and regional inequality and the office does it
when demand the realization of public politics in the area of housing and when take part
in a land regularization.

Keywords: To reduce social inequality. Public Defender’s Office. Occupation of public
place. Empty public building. Land regularization
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INTRODUCAO

O crescente fosso social brasileiro, que conduz a forma de vida distinta entre ricos e
pobres, corroendo a solidariedade ¢ o senso de comunidade indispensdveis a cidadania
democritica, tem no processo de democratizagio dos espacos publicos vital importancia
para reversao do quadro posto.

A sociedade e suas instituigao sio chamadas a tomar lugar no processo de urbanificagio,
exigindo e velando pela ocupagio dos espacos publicos de forma igualitdria como forma
de redu¢io da desigualdade social. A Defensoria Publica, expressio e instrumento do
regime democrdtico, tem especial relevo na democratiza¢io dos espacos publicos, vez que
lhe cabe dar voz aos vulneréveis, excluidos do espago publico.

Inimeras sdo as possibilidades de agir da Defensoria Pablica para efetivar a funcio que
lhe ¢ atribuida constitucionalmente, todavia, neste artigo iremos nos ater a redu¢ao das
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desigualdades por meio da garantia do direito social a moradia e efetivagio da fungao
social da propriedade, mais especificamente a atuagio da Defensoria Pablica da Uniao
frente a iméveis publicos desocupados ou ocupados irregularmente pertencentes a Uniao.

Para tal, se mostra necessdrio um breve introito da histéria das ocupagoes no Brasil e dos
programas de habitagio desenvolvidos por diversos governos, a fim de contextualizar a
origem dos nossos problemas de habitagao e as solugées dadas pela administragao publica.

A partir da andlise do passado ¢ que se olha para o futuro, despontando que as solugoes
para contengio e reducio da desigualdade vao além da redistribui¢io de renda, nesse ce-
ndrio nio se pode minimizar o papel da Defensoria Publica, importante instrumento de
dignificagao, de incluso e de reconstrugio do sentimento de pertencimento social.

1. FORMACAO DO ESPACO URBANO BRASILEIRO

As ocupagoes clandestinas e informais nas cidades, atualmente designados nicleos urba-
nos informais', permeiam a constru¢ao do ambiente urbano brasileiro desde a constitui-
¢ao do império. A exclusao social urbana que impede a aquisi¢ao de moradia por grande
parcela da populacio, segregando, periferizando, tem seu introito na Lei n® 601/1850,
a chamada ‘Lei de Terras’, que proibiu a aquisi¢io de terras devolutas por titulo diverso
que a compra, legitimando a posse dos que até entdo possuissem terras cultivadas e nela
fixassem sua moradia habitual.

Posteriormente, com a aboli¢io da escravatura em 1888, um grande afluxo de ex-escravos
migrou para os centros urbanos, esta populagao encontrou cidades despreparadas para
recebe-los. Nos dizeres de Duane Brasil Costa e Uly Castro de Azevedo “E a partir da
obtengao dessas baixas remuneragoes que o (a) escravo (a) consegue um lugar para morar,
em bairros afastados do centro, ou seja nas periferias.”

A cidades brasileiras cresceram de forma desordenadas, sem politica urbana e habitacional
capaz de garantir moradia a parcela significativa da populagio, ao contrério, o processo de
urbanizagio da populagio foi marcado pela exclusio social dos espagos publicos.

A nova classe de trabalhadores, agora assalariados, formada por escravos libertos e poste-
riormente imigrantes europeus, viu-se a margem da disponibilidade imobilidria, jd que
o alto valor dos alugueis eram impraticdveis diante miseros saldrios que recebiam. As
moradias coletivas, conhecidas como cortigos, surgem como resposta a crise de moradia

do fim do século XIX.

A partir da segunda metade do século XX, com a industrializa¢io das cidades brasileiras,

' Artigo 11, II da Lei n. 13.465 de 11 de julho de 2017

2 COSTA, Duane Brasil e AZEVEDO, Uly Castro de. Das Senzalas as Favelas: Por onde vive a populagao
negra brasileira. 2016
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o processo de urbanizacio brasileira entrou em acelerado crescimento. Esclarece Milton
Santos sobre o que se entende por industrializagao:

O termo industrializagdo nio pode ser tomado, aqui, em seu sentido
estrito, isto ¢, como criacdo de atividades industriais nos lugares, mas
em sua mais ampla significacdo, como processo social complexo, que
tanto inclui a formagao de um mercado nacional, quanto os esforcos
de equipamento do territério para torna-lo integrado, como a expan-
sdo do consumeo em formas diversas, o impulsiona a vida de relagoes
(leia-se terciarizagdo) e ativa o préprio processo de urbaniza¢io.”

Segundo dados do IBGE a populacio urbana brasileira na década de 40 era de 31,24%,
em 1970 a populacio urbana j4 supera a rural, formando um contingente de 55,92%, em
2010 a populagdo urbana atingiu o percentual de 84,36%*.

O crescimento das cidades redundou no processo de expansio do territério urbano dos
municipios, criando periferias e afastando cada vez mais a populagao de baixo poder aqui-
sitivo dos centros em que sdo ofertados servigos, empregos, oportunidades econémicas e
culturais, normalmente territério das classes média e alta, confinando-os em 4reas sem
infraestrutura, sem equipamentos publicos ou espagos comerciais, aumentando o jd grave
problema ambiental.

Atualmente a especulagio imobilidria é um dos grandes responsdveis pelo processo de
periferizacio, sendo que gradativamente, com a implantagio de equipamentos urbanos
e comunitdrios, as periferias passam a ser cobi¢adas pela classe média e porque nao dizer
pela alta, gerando continuo processo de expulsio e expansdo urbana, esta marcada pela
cria¢o de assentamentos informais.

2. PROGRAMAS HABITACIONAIS

A primeira intervengao direta do Estado no setor de habitagao ocorreu com a edigao do
Decreto 1.749, de 28 de junho de 1937, que passou a autorizar aos Institutos e Caixas
de Aposentadoria e Pensoes o emprego de seus saldos no financiamento para aquisi¢ao de
prédios para moradia dos seus associados.

Com o intuito inicial de enfrentar os problemas de habita¢io da populagio de baixa renda
o Governo Dutra cria a Fundagao Casa Popular —FCP°. Logo veio a percepcao de que
nao bastava produzir moradias, indispensdvel o fomento de infraestrutura urbana. Assim,
quatro meses apos a criagdo, a Fundagao Casa Popular teve suas frentes de atuagoes am-

3 SANTOS, Milton. A Urbanizagao Brasileira, 2018, . 30
4 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Séries Histéricas

e Estatisticas. Taxa de Urbanizagdo. Disponivel em: https:/seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.
aspx?vcodigo=POP122.

> Decreto-Lei n. 9.218 de 1° de maio de 1946.
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pliadas®. O objetivo foi ambicioso e nio conseguiu avangar como imaginado na criagao
de moradias.”

Diante da grave crise no setor habitacional no pais foi criado, durante o governo militar,
o programa federal de habitagio por meio da Lei n. 4.380 de 21/8/1964, que institui o
Sistema Financeiro da Habitagao (SFH) cuja vértice era facilitar e promover a construgio
e a aquisi¢do da casa prépria, especialmente pelas classes de menor renda da populagio.
Constituiu-se também o Banco Nacional de Habitacio (BNH), instituicio financeira
especializada em financiamento habitacional.

A criagao do BNH foi fruto da convergéncia de interesses empresariais ligados a cons-
trucio civil e o interesse em dinamizar a economia pelo governo, que com tal politica
alavancou a criagio de empregos. A concessao de crédito tinha como fontes recursos pré-

¢ Decreto-Lei n. 9.777 de 6 de setembro de 1946

Art. 1° A Fundagao da Casa Popular (FCP), criada e regida pelo Decreto-lei n° 9.218, de 1 de Maio de 1946,
para que atinja as suas finalidades, incumbe:

I — proporcionar a brasileiros, e a estrangeiros, com mais de dez anos de residéncia no pais, ou com mais de cinco
anos quando tenham filhos brasileiros, a aquisi¢ao, ou constru¢ao, de moradia prépria, na zona urbana ou rural;

I - financiar, na zona rural, a construcio, reparagio, ou melhoramento, de habitagoes para os trabalhadores,
de arquitetura simples e de baixo custo, mas que atendam aos requisitos mi{nimos de higiene e conférto, bem
como suprimento de energia elétrica ;

III - financiar as construgdes, de iniciativa, ou sob a responsabilidade de Prefeituras Municipais, emprésas
industriais ou comerciais, e outras instituicées, de residéncias de tipo popular, destinadas a venda, a baixo
custo, ou a locagdo, a trabalhadores, sem objetivo de lucro;

IV — financiar obras urbanisticas, de abastecimento ddgua, esgotos, suprimento de energia elétrica, assisténcia social,
e outras que visem a melhoria das condigoes de vida e bem-estar das classes trabalhadoras, de preferéncia nos
municipios de orcamentos reduzidos, sob a garantia de taxas ou contribuigées especiais, que para isso forem criadas;

V — estudar e classificar os tipos de habitagoes, denominadas — populares — tendo em vista as tendéncias
arquitetdnicas, hdbitos de vida, condi¢oes climdticas e higiénicas, recursos de material ¢ mio de obra das
principais regioes o pais, bem como o nivel médio, econdmico ou na escala de riqueza do trabalhador da regido:

VI - proceder a estudos ¢ pesquisas de métodos. e processos, que visem o barateamento da construgao, quer
isolada, quer em série, de habitagoes de tipo popular, a fim de adotd-los e recomendi-los;

VII — preparar normas, ou cadernos de encargos, de acordo com o resultado désses estudos, para o
estabelecimento das condigoes bdsicas a que devem satisfazer os planos a serem atendidos pela FCP, tendo em
vista, especialmente, a méxima ampliagao possivel da 4rea social de seus beneficios ;

VIII - financiar as industrias de materiais de construgao, quando, por deficiéncia do produto no mercado. se
tornar indispensdvel o estimulo do crédito, para o seu desenvolvimento ou aperfeicoamento, em atengio aos
planos ou programas de realizagées da

IX — estudar, projetar ou organizar planos de construgio, de habitacoes do tipo popular, a serem executadas
diretamente pela FCP ou mediante contrato com terceiros;

X — cooperar com as Prefeituras dos pequenos municipios, que nio disponham de pessoal técnico habilitado.
P peq p1os, q P P
quando de todo indispensdvel, ¢ na medida dos recursos disponiveis da FCP;

.

XI - realizar todas as operagoes que digam respeito 2 melhor execucio das suas finalidades. dentro das
atribui¢des ¢ competéncia que forem conferidas pela lei.

7 SOUZA, Leda Maria. Andlise Comparativa Das Politicas Habitacionais Nos Governos Fernando
Henrique Cardoso E Luiz Indcio Lula da Silva, 2005
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prios, cuja capitalizagao advinha principalmente da caderneta de poupanga e do Fundo
de Garantia por Tempo de Servigo (FGTYS).

Apesar do objetivo do SFH de fomentar a aquisi¢ao de casa prépria pela populagao hi-
possuficiente economicamente por meio da institui¢ao financeira criada para tal, do total
de 4,5 milhées de financiamentos habitacionais concedidos de 1970 até 1986 (ano de ex-
tingao do banco) apenas 30% foram destinados a populagao de menor poder aquisitivo®.

As sucessivas crises econdmicas enfrentadas pelo pais, com desestabilizacio da moeda
nacional, hiperinflagio, levaram a redugio da participagio do Estado no financiamento
habitacional, o que culminou em uma maior participagio do capital privado no mercado
imobilidrio.

Registra-se que os recurso da poupanga no financiamento imobilidrio, grande promotor
da expansio do crédito imobilidrio, restaram reduzidos a partir da Resolugao n° 2458 do
Conselho Monetério Nacional de 18/12/1997. A par desta mudanga Mariana Fix descre-
ve com maestria 0 momento vivenciado no Brasil:

A estabilizacio monetdria com o Plano Real, lancado em 1994, com-
binou-se a esse quadro produzindo algumas modificagdes. A partir
de entio, os planos de autofinanciamento permitiram que os seg-
mentos de renda média e média baixa financiassem com recursos
proprios o boom da producio habitacional de mercado, particular-
mente por meio de cooperativas habitacionais organizadas por em-
presas de assessoria técnica.’

A partir da década de noventa novas programas habitacionais foram criados, valendo citar
o Programa de Arrendamento Residencial (PAR) e o Programa de Subsidio a Habita¢ao
de Interesse Social (PSH).

O PSH consistia no leilao pelo Estado de subsidio por regioes, bancos podiam adquiri-los
para, em parceria com os Municipios, construir unidades de habitacao.

O PAR era voltado para a populagao cuja faixa salarial ia de 3 a 6 saldrios-minimos, cons-
tituindo em um sistema de arrendamento em que o arrendatdrio, apds quitagio de todas
as parcelas, tinha a op¢ao de adquirir o imével.

E de aqui se fazer um paréntese para registrar que intimeras cldusulas contratuais do PAR
foram declaradas abusivas pelo Poder Judicidrio, dentre elas a que previa que o valor resi-
dual integralmente embutido nas prestacoes mensais da avenga em caso de resolugao do
contrato — em razio da op¢io do arrendatdrio em devolver o imével ao fim do prazo
estipulado, ou de sua desisténcia ou, ainda, por ter descumprido quaisquer das cldusulas
contratuais — nio seria devolvido ao arrendatdrio em sua integralidade'.

8

ROLNIK, Raquel. Guerra dos Lugares: A colonizacao da terra e da moradia na era das finangas, 2015, p. 284

?  FIX, Mariana. Financeirizagao e transformagdes recentes no circuito imobilidrio no Brasil, 2011, p.120.

' RECIFE. Tribunal Federal da 5* Regiio, ACP 2004.84.00.008808-7/RN, Relator Desembargador
Federal Emiliano Zapata Leitao, DJe 16/09/2010.
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Na fase inicial do governo petista a politica habitacional baseou-se no Projeto Mo-
radia, elaborado pelo Instituto Cidadania. E para gerir a politica urbana foi criado o
Ministério das Cidades, a quem foi dada a incumbéncia de levar o mercado privado,
antes concentrado em fornecer moradia as classes de mais alta renda, as classes de renda
abaixo de 5 saldrios minimos.

No inicio do século vinte tanto o crédito habitacional como a produgio de unidades esta-
vam em franco crescimento, euforia que restou abalada pela crise financeira de 2008, ano
em que as empresas do setor imobilidrio brasileiro estavam preparadas para langar 200
mil unidades. Neste momento o setor imobilidrio, atingido pela crise, passou a pressionar
o governo para que este implementasse politicas habitacionais, consistente em concessao
de subsidio direto ao comprador, o que viabilizaria a aquisi¢do das unidades habitacionais
que estavam prontas para entrar no mercado. Assim nasceu o Programa Minha Casa Mi-
nha Vida, que como afirma Raquel Rolnik “De pacote de salvamento de incorporadoras
financeirizadas, o MCMYV transformou-se na politica habitacional do pais.”"!

O Programa Minha Casa Minha Vida vem sofrendo com o processo de estagnagao
econdmica e a atual politica social do pais, nem de longe lembra a promessa de pujanca
de seu inicio. Diante da atual crise dos programas habitacionais, que focam exclusiva-
mente na edificagio de complexos urbanos, outros instrumentos devem ser pensados e

explorados pelo Estado.

3. O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO NA REDUCAO DAS
DESIGUALADES SOCIAIS POR MEIO DA EFETIVACAO DO DIREITO A
MORADIA

O Programa Minha Casa Minha Vida— PMCMY -, assim como os programas anteriores,
nao tem conseguido dar a resposta adequada ao problema habitacional, seja pela insufi-
ciéncia numérica das construgdes, por encurralar nas periferias as familias que aderem ao
plano, pela baixa qualidade das construgdes, pelas intimeras reclamacoes sobre a forma de
escolha dos candidatos, pela situacio de abandono dos conjuntos habitacionais que fre-
quentemente estdo envolvidos em episddios de violéncia ou, ainda, pela impossibilidade
dos moradores de arcar com custos de despesas que nio estavam habituados, tais como
condominio, dgua e luz.

A baixa qualidade das construgées, cobranga ilegais ou mesmo vicios no contrato tem
levado a Defensoria Publica da Unido a ajuizar intimeras agoes civis publicas envolven-

do o MCMV"™.

" ROLNIK, Raquel. Guerra dos Lugares: A colonizagio da terra e da moradia na era das finangas. 2015, p 309

2 Em Belo Horizonte/MG os residenciais Figueiras (A¢do Civil Publica n. 001796110201540113800, 52
Vara Federal de Belo Horizonte/MG), Hibisco (Agio Civil Pablica n. 180165820154013800, 162 Vara Federal
de Belo Horizonte/MG), Candrios ‘A¢ao Civil Pablica n. 180157320154013800, 122 Vara Federal de Belo
Horizonte/MG) e Recanto do Beija-flor (Agao Civil Publica n. 179637720154013800, 122 Vara Federal de
Belo Horizonte/MG) foram entregues sem piso. J4 em Sdo Luis/MA aos sorteados do programa para formalizar
a aquisi¢do das unidades habitacionais correspondentes aos Residenciais Pitangueiras e Sio José passou-se a
exigir pagamento ilegal de imposto sobre transferéncia inter vivo (A¢io Civil Pablica 41170-85.2013.4.01.3700,
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Portanto, outras alternativas devem ser consideras, como a moradia subsidiada, o auxilio
-aluguel, a destinagao a habitacao social de iméveis publicos desocupados e a facilitagao
da regularizacao destes iméveis irregularmente ocupados.

Ainda, as politicas de habitagio devem ser pautadas na concretizagao do objetivo repu-
blicado de redugao das desigualdades sociais. A urbanificagao é importante instrumento
para a consecu¢do deste objetivo na medida em que se paute na ocupagio dos espagos
publicos de forma igualitdria, permitindo o acesso a todos os cidadaos aos equipamentos
urbanos e comunitdrios - hoje implantados com a contribui¢io de todos e usufruidos por
alguns -, com a inser¢do da populagio vulnerdvel no espago em que hd disponibilidades
econdmicas e culturais, ocupados, em geral, pelas classes média e alta.

Neste contexto a Defensoria Pablica, como instrumento do Estado Democritico de Di-
reito, tem o dever de proteger e promover os direitos humanos dos grupos socialmente
vulnerdveis e, como tal, obriga-se a participar da efetivagio de novas politicas de moradia
que visem a reducio das desigualdades sociais.

Dentre as iniimeras formas e instrumentos capazes de alcangar o objetivo republicano,
ficaremos aqui adstritos a destinagio para fins de moradia dos iméveis putblicos desocu-
pados e regularizagao fundidria dos imédveis ptblicos ocupados pela populagao de baixa
renda, situagoes em que a Defensoria Pablica se constitui em importante ator.

3.1 Iméveis da Unido Desocupados

De acordo com a Secretaria de Patriménio da Unido existem atualmente 179 iméveis
publicos desocupados, todavia, sabe-se que o nimero ¢ muito maior do que o informado

em razio da precariedade dos dados coletados'. O Ministro do TCU Vital do Régo Filho

cita em acérdao a existéncia de 18 mil iméveis da Unido Federal desocupados'“.

Dentre os iméveis da Unido ditos desocupados muito sio objeto de ocupagoes irregulares
ou potenciais iméveis capazes de garantir o acesso a moradia da populagio de baixa renda.

Por sua vez, cabe o registro de que a funcio social da propriedade, de aspecto impulsivo
e de limite”, compreende ndo somente os imdveis privados, mas também os publicos. A

62 Vara Federal de Sao Luiz/MA). Em Salvador a Defensoria Publica da Unido ajuizou a A¢ao Civil Publica
0030506-65.2012.4.01.3300 (162 Vara Federal de Salvador) visando sanar irregularidades contratuais.

3 BRASIL. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestio. Nota a Imprensa sobre Iméveis

da Uniao. Disponivel em: http://www.planejamento.gov.br/noticias/nota-a-imprensa-7, publicado em
02/05/2018. Acesso em: 31 out. 2018.

14 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, Processo TC 025.715/2017-8, Acérdiao 1273/2018, Relator
Ministro Vital do Régo, Julgado em 06/06/2018

5 Ludovico Barassi, citado por Guilherme José Purvin de Figueiredo (A Propriedade no Direito

Ambiental, 2008, p. 95), esclarece a funcio social da propriedade em “Dois aspectos da fungio social da
propriedade: o de funcio impulsiva, voltado em especial & propriedade dos bens de produgio e a ordem
econdmica, em que se busca um rendimento 6timo dos bens econémicos; € a fun¢io limite, de cardter mais
geral, com caracteristicas de intervencao limitadora do exercicio da autonomia do proprietdrio, a fim de que
se alcance maior fecundidade na gestio dos bens.”
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ideia de fungao social forjada no final do século XIX - a partir da teoria de Leon Duguit,
da doutrina social da Igreja Catdlica e das Constitui¢oes de Weimar e do México, além
das ideias socialistas -, com inimeras depuracoes desde entdo, chegou a contemporanei-
dade como elemento indissocidvel da propriedade. Assim sendo, a protecio do direito de
propriedade depende de ela estar desempenhando sua funcio social, preceito previsto em

nossa Lei Maior (artigos 5°, XXIII, 170, III, 182, §2°, 184, 186).

No que concerne a propriedade urbana estabelece o artigo 182, §2° da Constituigao da
Republica que esta “cumpre sua fungio social quando atende s exigéncias fundamentais
de ordenagao da cidade expressas no plano diretor.”

O Estatuto das Cidades (Lei n. 10.257/01) completa que “cumpre sua fun¢io social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagio da cidade expressas no plano
diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos cidadaos quanto a qualidade
de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econémicas, respeitadas as
diretrizes previstas no art. 2° desta Lei.”

Nessa linha os bens publicos estao subordinados ao interesse ptblico e a funcio social,
deixando de cumprir sua fun¢io socioambiental o imével perde seu titulo justificativo e,
consequentemente, as garantias judiciais e extrajudiciais de protecio da posse.

Assim, a Unido tem um conjunto patrimonial subutilizado — nao cumprindo sua fungio
social - que poderia servir para garantir moradia a um enorme contingente populacional,
em sua grande maioria localizados em dreas providas de equipamento publico, que de-
mandariam obras menores, com custos inferiores, que as dispendidas com os programas
habitacionais. A utiliza¢io deste patrimonio é meio promotor da igualdade social ao ga-
rantir acesso a parcela da populagio economicamente desprovida a servigos e possibilida-
des — melhores empregos, educacio, lazer etc -, permitindo a ressignificagio dos espagos
publicos que passa a ser de todos e ndo mais de poucos privilegiados. Ainda, a utilizacio
destes espacos abandonados ¢ uma agao ambientalmente sustentdvel.

Neste contexto se vé a essencialidade do papel da Defensoria Publica da Uniao que pode
ser a ponte para o processo de dignificar, dando voz aqueles que o poder publico insiste
em nio escutar. Para além da defesa dos cidadios vulnerdveis submetidos a precdria e
irregular situacdo habitacional, a Defensoria Pablica é importante agente de inclusio e
pacificagio social, uma vez que o local de habitacio ¢ determinante no relacionamento
entre os concidadaos e a diversidade do ambiente urbano possibilita no s6 o aceitar mais
o identificar-se com o outro.

A atuagao da Defensoria Publica nao se d4 apenas como interlocutor entre os movimentos
sociais ligados a moradia e o poder ptblico na promogio de politicas ptblicas habitacio-
nais, cabendo a institui¢ao abrir caminhos para que a populacio excluida participe das
escolhas do destino da cidade.

Importante locus na Defensoria Publica da Unido para discutir e fomentar a habitagao
dos excluidos se deu com a criacio da funcio de Defensor Regional de Direitos Humanos,
incumbido, dentre outras atribui¢oes, de promover a defesa coletiva de direitos e interesse
de grupos integrados potencialmente por individuos socialmente vulnerdveis.
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Vale aqui citar a emblemdtica atuagao da Defensoria Pdblica no que concerne a realocagao
das familias atingidas pelo desabamento do Edificio Wilton Paes de Almeida, localizado
no Largo Paissandu, na cidade de Sao Paulo/SP. O imével, pertencente a Unido Federal,
rui, apés incéndio, na madrugada do dia 1° de maio de 2018, deixando aproximadamente
200 familias desabrigadas, além de sete vitimas fatais.'®

Apds a tragédia a maior parte das familias, incluindo idosos e menores, permaneceram
acampados nas calgadas do Largo do Paissandu. A Defensoria Publica da Uniao, em par-
ceria com a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, passou a atuar em defesa das
vitimas, apds iniimeras reunides com autoridades publicas e movimentos sociais visando
garantir o direito 2 moradia'/, nao restou outra alternativa senio ajuizar A¢io Civil Publi-
ca'®, em que postulou, dentre outros, que a realocagio das familias fosse feita em iméveis
que constem em listas como desocupados — houve a indicagio de trés prédios -, localiza-
dos a um raio de aproximadamente 300 metros do local em que estava situado o Edificio
Wilton Paes de Almeida — regido central de Sao Paulo.

E de se dizer que a inclusdo social por meio da garantia de moradia digna, no caso, com a
ocupagio legal de iméveis ptblicos nio utilizados, é tarefa que demanda interdisciplina-
ridade, nao basta o conhecimento juridico do Defensor Publico, é preciso assessoramento
de engenheiros, urbanistas, além da direta parceria com os movimentos sociais. Nao basta
que o imdével esteja desocupado, deve estar apto a garantir a inser¢ao plena das pessoas a
cidade, assegurar adequado nivel de habitabilidade, estar de acordo com os padrées urba-
nisticos e ambientais exigidos em lei.

Portanto, ¢é tarefa de alta complexidade, eminentemente extrajudicial no principio — po-
dendo redundar em ajuizamento de agoes -, passa pela esfera de escuta e interlocugao
entre as partes envolvidas, pela tomada de informagées por meio da realizagao de audién-
cias pablicas — espaco de fala de todos —, pela exigéncia de tomadas de providencia pelo
poder publico. Muito além de exigir a efetivagio do direito a moradia, do cumprimento
da funcio social da propriedade, a Defensoria Publica da Uniao ¢é ativa participante da
formacio do espaco publico.

3.2 Regularizagao Fundidria de Iméveis da Uniao

Os Programas Habitacionais jamais superaram o déficit de moradias para as classes com
menor poder aquisitivo, que dificilmente conseguem arcar com os elevados custos da
moradia no pais. Deste modo, a ocupacio ilegal para fins de moradia e a constru¢io em
locais inadequados ¢ uma realidade.

¢ heeps://www].folha.uol.com.br/cotidiano/2018/05/de-luxo-modernista-a-ocupacao-precaria-a-historia-

de-mais-de-meio-seculo-do-predio-que-desabou-em-sao-paulo.shtml?origin=folha

17 Registra-se que na fase extrajudicial a atuacio se deu de forma conjunta, no 4mbito da DPU, por meio

da atuagio do 2° Oficio Regional de Direitos Humanos e do Grupo de Trabalho em Defesa dos Direitos da
Populagao em situagio de Rua de Sao Paulo.

18 ACP 5011970-90.2018.4.03.6100, 252 Vara Civel Federal da Subsecio Judicidria do Estado de Sao

Paulo.
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E comum nos grandes centros a ocupagio de prédios e terrenos abandonos, jd nas dreas mais
afastadas do centro a ocupagao normalmente ocorre em dreas protegidas ambientalmente.

A segregacio social gerou na sociedade contemporinea um processo antagdnico, isto por-
que o cidadio vulnerdvel estd 2 margem de direitos bdsicos (moradia, acesso a rede de
esgoto, satde, educagio etc), sujeito a todas as injusticas ambientais, lhe sobra residir em
favela sem saneamento bdsico, em encostas de morros, perto de mananciais poluidos,
porém ¢ este cidadao sem informagdo que vai colaborar no processo de degradagio am-
biental. Por conseguinte, ¢ causador e vitima.

Por sua vez, ¢ diretriz da politica urbana, estatuida pela Lei n. 10.257/01 — Estatuto
das Cidades -, em seu artigo 2°, XIV, a regulariza¢io fundidria e a urbanizacio de dreas
ocupadas por populagio de baixa renda, mediante o estabelecimento de normas especiais
de urbanizacio, uso e ocupagio do solo e edificagao, devendo ser considerada a situagao
socioecondmica da populagdo e as normas ambientais.

Deste modo, com o fito de assegurar o cumprimento da func¢ao social da propriedade e
da cidade, os entes da federagao viram-se obrigados ao reconhecimento legal e juridico da
moradia e da posse daqueles que vivem em assentamentos irregulares ou informais. Nessa
senda foi editada a Lei n. 13.465/2017, que dispoe sobre a regularizagio fundidria urbana e
rural, revogando o capitulo III da Lei n. 11.977/2009 que estabelecia normas sobre o tema.

A nova lei de regularizacio fundidria urbana — Reurb - foi editada em meio a diversas po-
lémicas, se de um lado hd os que a defendem sob o viés de que trouxe regras facilitadoras
da regularizagao, de outro lado ela ji é objeto de trés ADIs (5883, 5787 ¢ 5771).

A Regularizagao pode ser dividida em Reurb de Interesse Especifico (Reurb-E) e Reurb
de Interesse Social (Reurb-S), o que diferencia as modalidades ¢ a constitui¢io dos
ocupantes, no caso da de interesse social a populagio de baixa renda assim declarada
em ato do Poder Executivo municipal, estando estes isentos de custas e emolumentos

de diversos atos registrais.

E de se dizer que a Reurb-S engloba também conjuntos habitacionais ou condominios de
interesse social construidos pelo poder publico, diretamente ou por meio da administra-
¢ao publica indireta.

Registra-se que a Reurb nao visa apenas legalizar a posse dos ocupantes, mas ¢ um conjun-
to de normas e procedimentos que abrange medidas juridicas, ambientais, urbanisticas e
sociais. Especificamente na Reurb-S caberd ao poder publico competente implementar a
infraestrutura essencial, os equipamentos comunitdrios e as melhorias habitacionais pre-
vistos nos projetos de regularizagio, assim como arcar com os 6nus de sua manutengo.

Nio se pode deixar de mencionar que o principal objetivo da politica patrimonial é a mo-
netarizagio do patriménio piblico por meio da venda dos iméveis, conforme se observa
da Lei n. 13.240/2015 e da Lei n. 13.465/2017. Todavia a lei editada em 2017, ao prever
expressamente a possibilidade de regularizagao fundidria de bens pertencentes & Uniio,
traz mecanismo que facilitam a regularizagio como a desnecessidade de desafetacio do
bem publico e a simplificacio da titulagio da propriedade para as pessoas fisicas de baixa
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renda que, por qualquer titulo, utilizem regularmente imével da Unido ou provenientes
de entidades federais extintas, para fins de moradia até 22 de dezembro de 2016."

Importante inovagio da nova legislagio foi a inclusio da Defensoria Publica como legi-
timada para requerer a Reurb-S, podendo, para tal, promover todos os atos necessdrios a
regularizagao fundidria, inclusive requerer os atos de registro.

A atuacio da Defensoria Puablica se d4 de forma conjunta e articulada com os demais entes
publicos responsdveis pela regularizacao fundidria de interesse social. Como a Reurb abran-
ge, além de medidas juridicas, medidas ambientais, urbanisticas e sociais diversas esferas go-
vernamentais devem necessariamente se envolver no projeto. No caso de iméveis pertencen-
tes 2 Unido a Secretaria de Patrimdnio Publico (SPU) - caso nio tenha havido transferéncia
da drea publica federal ocupada aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal para que
estes promovam a Reurb - ¢ o érgao a ser acionado para fins de promogio da regularizacio.

Vale aqui anotar que o simples requerimento da Reurb-S pelos legitimados, junto ao
érgao competente, jd produz efeitos imediatos, como elucida Mario do Carmo Ricalde
ocorre a estabilizagio da posse até decisio final:

O requerimento de instaura¢iao de Reurb ou, na forma de regula-
mento, a manifestacio de interesse nesse sentido por parte de qual-
quer dos legitimados garantem perante o poder publico aos ocupan-
tes dos nucleos urbanos informais situados em dreas publicas a serem
regularizados a permanéncia em suas respectivas unidades imobilid-
rias, preservando-se as situacoes de fato j4 existentes, até o eventual
arquivamento definitivo do procedimento.?’

Em havendo concordéncia da Uniao com a regulariza¢io a titulagao para a populacio de
baixa renda pode se dar por diversos instrumentos como a concessao de direito real de uso
— CDRU, concessao de uso especial para fins de moradia — CUEM, doagao, legitimacio
fundidria, direito de superficie e aforamento.

A regularizacio fundidria, além de garantira a seguranca juridica da posse, é importante
instrumento de inser¢ao social, e como tal em ocorrendo omissao do poder publico em efe-
tivé-la a atuagao da Defensoria Pablica poderd se dar por meio de ingresso de ages judiciais.

Y Lein. 13.465/2107:

Art. 71. Para fins da Reurb, ficam dispensadas a desafetacio e as exigéncias previstas no inciso I do caput do

art. 17 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Art. 86. As pessoas fisicas de baixa renda que, por qualquer titulo, utilizem regularmente imével da Unido,
inclusive iméveis provenientes de entidades federais extintas, para fins de moradia até 22 de dezembro de
2016, e que sejam isentas do pagamento de qualquer valor pela utilizagao, na forma da legislagao patrimonial
e dos cadastros da Secretaria do Patriménio da Unido (SPU), poderio requerer diretamente ao oficial de
registro de imédveis, mediante apresentagio da Certidao de Autorizacio de Transferéncia (CAT) expedida pela
SPU, a transferéncia gratuita da propriedade do imével, desde que preencham os requisitos previstos no § 5°

do art. 31 da Lei no 9.636, de 15 de maio de 1998.

2 RICALDE, Mario do Carmo. Regularizacao Fundidria Rural e Urbana: impactos da Lei n° 13.465/17.
12 ed. Campo Grande: Contemplar, 2018, p 138.
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Relativamente ao que se discute temos a exitosa atuacio da Defensoria Publica da Uniao
em Santa Catarina, que por meio do Defensor Regional de Direitos Humanos postulou
a regularizacio fundidria do bairro Pontal, localizado no Municipio de Palhoga/SC. Vi-
sando impulsionar as tratativas entre os 6rgaos envolvidos utilizou-se, para composicao
do conflito, o procedimento da reclamacio pré-processual (RPP)*!, estando o processo de
regularizagao em fase de andamento.*

Todavia, ¢ de se reconhecer que a maior parte dos pedidos de regularizagio fundidria se d4
quando jd em andamento a¢des possessérias ou agdes civis ptblicas contra os ocupantes,
tal qual ocorreu no requerimento de regularizagio fundidria formulado pela Defensoria
Publica da Unido e Ministério Pablico Federal em favor dos ocupantes de terreno de
marinha, localizado em drea conhecida como Portinho, no Municipio de Joinville/SC.?

A atuagdo da Defensoria Publica, portanto, poderd se dar na via administrativa, como
legitimado para requerer a Reurb-S, e na via judicial para fins de garantir o direito de uso
dos possuidores do imével.

A Defensoria Pablica institui¢io de defesa dos vulnerdveis precisa assumir o protagonis-
mo que a nova lei de regularizacao fundidria lhe atribuiu, atuar requerendo a regulari-
zagdo antes de instaurados os conflitos judiciais e, em sendo refratdria a administragao
publica ao requerimento, utilizar-se para deflagrar o processo de estratagemas como a
reclamagao pré-processual.

CONSIDERACOES FINAIS

A clivagem social brasileira tem profunda ligagao com a constituigao do espago urbano, se
por um lado o mercado imobilidrio precificou a terra criando exclusao e enormes bolsoes
de informalidade, de outro o mercado de trabalho segmentado territorialmente dispersou
a mio de obra operdria.

Os programas habitacionais, apesar de garantida da moradia, nao foram capazes de redu-
zir a desigualdade social, ao contrdrio, contribuiram para a expansao do territério urbano,
com a segregacio dos menos favorecidos em periferias nem sempre guarnecidas de equi-
pamentos publicos.

Faz-se necessdrio um novo projeto de urbanizacio, que seja capaz de incluir nos espagos
publicos todos os estratos sociais, que faca ruir a exclusividade territorial, e importante
forma de alcangd-lo é por meio de projetos habitacionais.

2l Resolugio n. 15, de 23 de fevereiro de 2017, do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao.
22 Reclamagio pré-processual n. 5002462-91.2018.4.04.7200/SC, CEJUSCON de Florianépolis

2 hteps://www.dpu.def.br/noticias-santa-catarina/158-noticias-sc-slideshow/49748-dpu-requer-

regularizacao-fundiaria-da-comunidade-do-portinho-em-joinville
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Em todo pais existem iméveis piblicos desocupados ou ocupados irregularmente, situados
em dreas privilegiadas, capazes de fomentar a inclusio social ao garantir que os antes exclui-
dos tenham acesso as mesmas possibilidades econdmicas e culturais de poucos privilegiados.

Nio apenas isto, mas os iméveis publicos t¢ém o dever de cumprir sua fungao socioam-
biental, estando tal dever associado a obrigacio de redugao das desigualdades territoriais
e sociais, promogao da justica social, com a garantia de moradia digna e nio se pautando
exclusivamente na funcio arrecadadora do patrimonio.

Para cumprir a importante tarefa de agente de redugao das desigualdades sociais a Defen-
soria Publica tem que se langar na atuagio preventiva dos conflitos, em colabora¢io com
outras institui¢oes (inclusive formalizando parcerias para utilizar servigos de especialistas
que nao tenha em seus quadros) e sociedade civil no processo de mobilizagao social e sen-
sibilizagao da administragio publica para que esta concretize o direito a moradia aos vul-
nerdveis. Ademais, em consolidada as ocupagoes pela populagio de baixa renda, sem que
se espere o ajuizamento de agoes possessorias ou agoes civis publicas, deveria a Defensoria
Publica ser a institui¢do que toma a frente dos requerimentos de Reurb-S, mostrando-se o
procedimento da reclamagio pré-processual de grande utilidade para deflagrar o processo.

A incumbéncia da Defensoria Publica de participar do planejamento urbano dos es-
pacos publicos, por meio da defesa da moradia digna, da exigéncia do cumprimento
da fungao social da propriedade, da inser¢ao dos excluidos no processo decisério das
cidades, traz inimeros desafios, mas a institui¢io nio pode fugir da missio que lhe foi
atribuida constitucionalmente ao ser al¢ada a instrumento do regime democritico, ¢
seu dever participar da restauragio da solidariedade e do senso de comunidade indis-
pensdveis a cidadania democrdtica que se restabelecerd, dentre outros, com o fim da
segmentagao espacial calcada na classe social.

REFERENCIAS

BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Brasi-
lia: Senado, 1988.

. Decreto n. 1.749, de 26 de junho de 1937. Aprova novo regulamento para
a aquisi¢ao de prédios destinados a moradia dos associados e a séde dos Institutos,
e Caixas de Aposentadorias e Pensoes. Rio de Janeiro: Presidéncia da Repiblica, 1937.

. Decreto-Lei n. 9.218, de 1° de maio de 1946. Autoriza a institui¢ao da “Fun-
dagdo da Casa Popular”. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1946.

. Decreto-Lei n. 9.777, de 6 de setembro de 1946. Estabelece bases financeiras
para a “Fundagao da Casa Popular” e d4 outras providéncias. Rio de Janeiro: Presi-

déncia da Republica, 1946.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasflia, DF | n13 | p.1-320 |  jan/jun. 2020 205



. Lei n. 601, de 18 de setembro de 1850.
Dispée sobre as terras devolutas do Império. Rio de Janeiro, 1850.

. Lei n. 4.380, de 21 de agosto de 1964. Institui a corre¢io monetdria nos
contratos imobilidrios de interésse social, o sistema financeiro para aquisi¢ao da casa
propria, cria o0 Banco Nacional da Habitagao (BNH), e Sociedades de Crédito Imo-
bilidrio, as Letras Imobilidrias, o Servico Federal de Habitagao e Urbanismo e d4
outras providéncias. Brasilia: Senado, 1946.

. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da
Constitui¢ao Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e d4 outras pro-
vidéncias. Brasilia: Senado, 2001

.Lei n. 13.240, de 30 de dezembro de 2015. Dispée sobre a administragao, a
alienagao, a transferéncia de gestao de iméveis da Uniao e seu uso para a constitui¢io
de fundos; altera a Lei n® 9.636, de 15 de maio de 1998, e os Decretos-Lei n® 3.438, de
17 de julho de 1941, 9.760, de 5 de setembro de 1946, 271, de 28 de fevereiro de 1967, e
2.398, de 21 de dezembro de 1987; e revoga dispositivo da Lei n°® 13.139, de 26 de junho
de 2015. Brasilia: Senado, 2015.

. Lein. 13.465, de 11 de julho de 2017. Dispée sobre a regularizag¢ao fundidria
rural e urbana, sobre a liquidaciao de créditos concedidos aos assentados da refor-
ma agréria e sobre a regularizagao fundidria no 4mbito da Amazdnia Legal; institui
mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienagio de iméveis da
Unido; altera as Leis n* 8.629, de 25 de fevereiro de 1993,13.001, de 20 de junho de
2014, 11.952, de 25 de junho de 2009, 13.340, de 28 de setembro de 2016, 8.666, de
21 de junho de 1993, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 12.512, de 14 de outubro de
2011, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cédigo de Processo Civil), 11.977, de 7 de julho de 2009, 9.514, de 20 de novembro
de 1997, 11.124, de 16 de junho de 2005, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 10.257,
de 10 de julho de 2001, 12.651, de 25 de maio de 2012, 13.240, de 30 de dezembro de
2015, 9.636, de 15 de maio de 1998, 8.036, de 11 de maio de 1990, 13.139, de 26 de
junho de 2015, 11.483, de 31 de maio de 2007, e a 12.712, de 30 de agosto de 2012, a
Medida Proviséria n® 2.220, de 4 de setembro de 2001, e os Decretos-Leis n® 2.398, de 21
de dezembro de 1987, 1.876, de 15 de julho de 1981, 9.760, de 5 de setembro de 1946,
€3.365, de 21 de junho de 1941; revoga dispositivos da Lei Complementar n°® 76, de 6 de
julho de 1993, e da Lei n°13.347, de 10 de outubro de 2016; e dd outras providéncias.
Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 12 jul. 2017. Retificado em 6 de jul. 2017 e publicado
texto consolidado no DOU de 8 set. 2017.

. Medida Proviséria 2.220, de 4 de setembro de 2000. Dispée sobre a conces-
sao de uso especial de que trata o § 1° do art. 183 da Constitui¢ao, cria 0 Conselho
Nacional de Desenvolvimento Urbano - CNDU e d4 outras providéncias. Didrio Ofi-
cial da Unido, Brasilia, 5 set. 2001.

. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. Nota a Imprensa

sobre Iméveis da Uniao. Disponivel em: http://www.planejamento.gov.br/noticias/nota
-a-imprensa-7, publicado em 02/05/2018. Acesso em: 31 out. 2018.

206 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



. Resolucio n. 2458 do Conselho Monetdrio Nacional, de 18 de dezembro de
1997. Dispoe sobre a utiliza¢io de alienagao fiducidria de coisa imével, nos termos
da Lei n° 9.514, de 20.11.97, em contratos de financiamento habitacional de que

trata o Regulamento anexo a Resolugdo n° 2.458, de 18.12.97. Brasilia: Banco Cen-
tral do Brasil, 1998

. Supremo Tribunal Federal. ADI 5771, Rel. Ministro Luis Fux.
. Supremo Tribunal Federal. ADI 5787, Rel. Ministro Luis Fux.
. Supremo Tribunal Federal. ADI 5883, Rel. Ministro Luis Fux.

. Tribunal de Contas da Unido, Processo TC 025.715/2017-8, Acérdio
1273/2018, Relator Ministro Vital do Régo, Julgado em 06/06/2018.

. Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Resolugao n. 15, de 23 de fevereiro
de 2017. Regulamenta o procedimento da relagio pré-processual e o da homologacio de
acordo extrajudicial dela decorrente. Didrio Eletronico Administrativo de 7 de mar. 2017.

. Tribunal Federal da 52 Regidao, ACP 2004.84.00.008808-7/RN, Relator De-
sembargador Federal Emiliano Zapata Leitao, DJe 16/09/2010.

. Justica Federal de Santa Catarina, CEJUSCON de Florianépolis, Reclamagao
pré-processual n. 5002462-91.2018.4.04.7200/SC.

. Justica Federal de Sao Paulo, 252 Vara Civel Federal da Subsecio Judicidria do
Estado de Sao Paulo, ACP 5011970-90.2018.4.03.6100.

COSTA, Duane Brasil e AZEVEDO, Uly Castro de. Das Senzalas as Favelas: Por onde
vive a populagido negra brasileira. Disponivel em: http://www.fvj.br/revista/wp-con-
tent/uploads/2016/07/Socializando_2016_12.pdf. Acesso em: 30 out. 2018.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Séries His-
tdricas e Estatisticas. Taxa de Urbanizacio. Disponivel em: https://seriesestatisticas.
ibge.gov.br/series.aspx?vcodigo=POP122. Acesso em: 30 out. 2018.

FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A Propriedade no Direito Ambiental. 3.
ed. rev. atual e ampl. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

FIX, Mariana. Financeirizagio e transformagoes recentes no circuito imobilidrio no
Brasil. (Tese de Doutorado em Desenvolvimento Econdmico. IE-Unicamp, Campinas,
2011). Universidade Estatual de Campinas, Instituto de Economia, Campinas, 2011.

NOGUEIRA, Ligia e SOUZA, Felipe. De luxo modernista a ocupagao precaria: a his-
téria de mais de meio século do prédio que desabou em Sio Paulo. Folha de Sdo Paulo,
Sao Paulo, 1° de maio de 2018. Disponivel em: hteps://www1.folha.uol.com.br/cotidia-
n0/2018/05/de-luxo-modernista-a-ocupacao-precaria-a-historia-de-mais-de-meio-secu-
lo-do-predio-que-desabou-em-sao-paulo.shtml?origin=folha. Acesso em: 5 dez. 2019.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasflia, DF | n13 | p.1-320 |  jan/jun. 2020 207



RICALDE, Mario do Carmo. Regularizagio Fundidria Rural e Urbana: impactos da
Lei n°® 13.465/17. 12 ed. Campo Grande: Contemplar, 2018.

ROLNIK, Raquel. Guerra dos Lugares: A colonizagio da terra e da moradia na era das
finangas. 12 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2015.

SANTOS, Milton. A Urbanizagao Brasileira. 5. ed, 4 reimpr. Sao Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo, 2018.

SOUZA, Leda Maria. Anidlise Comparativa Das Politicas Habitacionais Nos Gover-
nos Fernando Henrique Cardoso E Luiz Indcio Lula da Silva. 2005. Dissertagao (Mes-
trado Profissionalizando em Gestio de Politicas Pablicas) — Universidade do Vale do Itajai
- UNIVALI, Itajai, 2005.

208 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO E O ACESSO A
MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO NO BRASIL:
UMA REVISAO SISTEMATICA DA LITERATURA

THE PHENOMENON OF JUDICIALIZATION AND ACCESS TO HIGH COST MEDICATIONS
IN BRAZIL: A SYSTEMATIC REVIEW OF THE LITERATURE

Silvia Maria Aparecida Vitorino

Mestre em Tecnologias da Informagio e Comunicagdo
Instituicio de Ensino pela Universidade Federal de Uberlindia — UFU
Administradora - DPU Uberlindia

silviavitorino2006 @yahoo.com. br

RESUMO

O fen6meno da judicializagio da satide no Brasil ¢ recente, porém tomou grande vulto
nas duas ultimas décadas, como consequéncia das demandas judiciais que obrigam o
Estado a prover de bens e servigos de satde, inclusive o fornecimento de medicamentos
de alto custo para tratar doengas raras. Objetiva-se nesse estudo tracar o perfil das produ-
¢oes académicas sobre a judicializac¢io do acesso @ medicamentos de alto custo no Brasil,
analisando estudos publicados nos ultimos quatorze anos em base de dados primdrias
como Google Scholar,Académico, que segmentaram em trabalhos de fontes secunddrias
como Scielo, Medline, Revistas de Satde Publica, de Direito Sanitdrio, Fiocruz, Brazilian
Political Science, Escola de Saude Publica, além de trabalhos vinculados a Universidades
Publicas Federais, (CAPES) — Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Su-
perior, que juntos compuseram a amostra. Para tracar esse perfil, realizou uma revisao sis-
temdtica com teses de doutorado, dissertacdes de mestrado, artigos cientificos e capitulos
de livros. A amostra perfaz 69 estudos com uma produgio progressiva desde 2005, em
todas as regides do pafs, com destaque para a regiao sudeste, ganhando amplo enfoque
na drea da satde. Os resultados apontaram que essa demanda acarreta interferéncias nas
politicas ptblicas comprometendo o or¢amento da satide, porém é uma estratégia para
o enfrentamento do problema. O perfil das produ¢oes académicas versa sobre as caracte-
risticas dos requerentes, o comportamento similar nas decisoes judiciais e, ainda, sobre o
percentual dos medicamentos requeridos que apresentam alternativa terapéutica — (79%),
além das dificuldades apresentadas pelos 6rgaos publicos para o cumprimento dessas de-
cisoes judiciais.
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ABSTRACT

The phenomenon of judicialization of health in Brazil is recent, but took a great figure
in recent years, more specifically in the past two decades, as a result of lawsuits to compel
the State to provide health facilities, goods and services, including the supply of high
cost medications for the treatment of rare diseases. The objective of the present study
was to trace the profile of academic productions on the judicialization of access to med-
icines for high cost in Brazil, analyzing the studies published in the last fourteen years
on the basis primary database such as Google Scholar , which segmentaram in works of
secondary sources such as Scielo, Lilacs, Medline, magazines of Public Health, Fiocruz,
Journal of Health Law, Brazilian Political Science, School of Public Health, as well as jobs
linked to Federal Public Universities, and the (CAPES) — [Higher Education Personnel
Improvement Coordenation] that comprised the sample analyzed. To trace this profile,
we conducted a systematic review with theses doctoral dissertations, scientific articles
and chapters of books. The sample makes 69 studies with a progressive production since
2005, in all regions of the country, with emphasis on the southeastern region, gaining
wide results showed that this demand causes interference in public policies affecting the
health budget, but it is also a strategy for dealing with the problem. The profile of the
academic productions focus on the focus in the area of health. The characteristics of
applicants, the similar behavior in judicial decisions, and also about the percentage of
the required medicines which have a therapeutic alternative - (79%), in addition to the
difficulties presented by public bodies for compliance with these judgments.

Keywords: judicialization. Medicines. System Unique of Health. lawsuits.
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INTRODUCAO

Embora o direito a satide esteja contemplado no texto constitucional de 1988, mais espe-
cialmente no artigo 196," preceitua:

O art.196° da Constituigio Federal aponta que a satide ¢ direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e eco-
noémicas que visem 4 reducio do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos para sua promo-
G40, protegao e recuperagao.

Nesse prisma, caréncias de natureza gerencial, administrativa e orgamentéria, entre outras,
restringem a capacidade operativa dos 6rgaos e entidades responsdveis pela sua efetivagao
desencadeando um fenémeno denominado judicializagao do direito a satde. Este fend-
meno ¢ observado quando os individuos adotam a iniciativa de recorrer ao Poder Judicid-
rio para garantirem o direito de acesso aos meios e recursos necessarios a melhoria de suas
condi¢oes clinicas. Como o atendimento a sadde deve ser integral, contemplando todas
as necessidades do individuo, o fendmeno também ¢é observado quando o paciente recorre
a justiga para garantir o direito de acesso a medicamentos que deveriam ser fornecidos
gratuitamente pelo poder publico.?

A norma constitucional prevé a satide como direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas. Ademais, o tipo constitucional impde o acesso
universal e igualitdrio as acoes e servicos para a promogao, protego e recuperagao da sadde.

Luiz Alberto David de Aradjo e Vidal Serrano Nunes Jdnior, ao tratarem do tema,
doutrinam:

O art.6° da Constituicao Federal indicou a satide como um direito
social incluindo-o, portanto, no rol dos chamados Direitos funda--
mentais. Naverdade, o direito a satide constitui um desdobramen-
to do préprio direito a vida, logo, por evidente, nio poderia deixar
de ser considerado como um direito fundamental do individuo.
Nesse sentido, o art.196 prescreve que a satde é direito de todos e
um dever do Estado, criando, por assim dizer, um direito subjetivo
publico de atengao  satide, cuja tutela tanto pode dar-se pela via
coletiva como pela individual.?

No Brasil, segundo Wannmacher (2010), Cooper ez 2/ (2009), Bonfim (2008), o acesso a
medicamento é parte do direito a satide, por se tratar de um bem importante para o cuida-

! BRASIL. Constitui¢ao Federal. Planalto

?  JUNIOR, PB.R. A Judicializagao do Acesso a Medicamentos — A Perspectiva da Secretaria Municipal
de Satide do Rio de Janeiro, 2008. p.51.

> ARAUJO, I. A. D.; NUNES ]UNIOR, V. S. Curso de Direito Constitucional, 2005, p. 584.
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do, por seu potencial para prevenir e curar doengas ou até salvar vidas.*>* No mesmo eixo,
Oliveira (2007), aponta que a garantia do acesso, contudo, é uma questao complexa que
depende do contexto econdmico, politico e social. A situagio mundial revela uma grave
iniquidade no acesso: apenas 10% da populagio mundial consomem 90% da produgao
de medicamentos.’

De modo geral, Pessoa (2007) revela que a melhoria do acesso estd associada a das condi-
¢oes socioecondmicas, especialmente da distribuigio de renda, mas também a capacidade
de financiamento dos sistemas de satide, ao uso racional dos medicamentos e a eficiéncia
na gestao dos recursos. Ademais, caracteristicas proprias da 4rea farmacéutica representam
desafios a garantia do acesso: a complexidade da selecao de quais produtos ofertarem, a
opacidade dos mecanismos de definigio de precos e as dificuldades de desenvolvimento
de agoes efetivas para promover o uso racional.®

A Politica de Assisténcia Farmacéutica do Sistema Unico de Saide - (SUS) define as
diretrizes de gestdo para assegurar o fornecimento e o uso racional de medicamentos.
Atualmente, encontra-se organizada em trés componentes: bdsico - medicamentos para o
tratamento de doencas mais prevalentes; estratégico - medicamentos para o tratamento de
endemias e Aids; e especializado - medicamentos cuja utiliza¢io depende da observagao
de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas’. Apesar de tecnicamente consistente,
Figueiredo et al (2010), aponta que a Politica de Assisténcia Farmacéutica nao tem con-
seguido atender as necessidades de acesso a medicamentos, por uma série de fatores, entre
os quais se podem citar: o desconhecimento ou a nio adesdo dos prescritores as listas de
medicamentos disponiveis, as falhas na oferta tempestiva e a pressio do setor produtivo
em prol do uso de fdrmacos nao contemplados nas listas.'

As dificuldades de acesso explicam, em parte, o recurso dos usudrios do SUS ao Poder
Judicidrio. A interven¢ao do Poder Judicidrio, mediante determina¢des 3 Administragao
Publica, almeja, primordialmente, a concretiza¢io dos direitos previstos na Constitui-
¢ao. Essa intervencio pode ser chamada de judicializacio, quando, por sua magnitude
ou abrangéncia, implica a transferéncia para o Judicidrio de decisées que caberiam aos
Poderes Executivo e Legislativo." Em Vianna (2002), a judicializacao ¢ a resposta dos ci-
dadaos, ressalta que quando o Estado nio cumpri com suas obrigagées, sendo o Judicidrio

4 WANNMACHER,L. Importancia dos Medicamentos Essenciais em Prescri¢ao e Gestiao Racionais,

2010. p.32.

> COOPER, H. M.; HEDGES, L. V. The Handbook of research synthesis and meta-analysis. New York:
The Russel Sage Foundation, 2009.

¢ BONFIM,R.L.D. Agenda Unica de Satide: a busca do acesso universal e a garantia do direito a satde.
2008, p.172-185.

7 OLIVEIRA,M.A;BERMUDEZ,].A.Z.;OSORIO-DE-CASTRO,C.G.S. Assisténcia Farmacéutica e

acesso a medicamentos, 2007, p.132.
8 PESSOA,N.T. Perfil das solicitacdes administrativas e judiciais de medicamentos impetradas contra
a secretaria de saide do estado do Ceard, 2007, p.168-185.
> BRASIL. Assisténcia farmacéutica no SUS, 2011. p.186.

10 FIGUEIREDO, T.A.; PEPE, V.L.E.; OSORIO-DE-CASTRO, C.G.S. Um enfoque sanitdrio sobre a
demanda judicial de medicamentos,2010, p.101-118.

" MACHADO,ERS. A judicializagao da satide no Brasil: cidadanias e assimetrias. 2010, p.187.
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a tltima opgao para reivindicar seus direitos.'

Destarte, o fendmeno da judicializagao da satide no Brasil é recente, porém tomou grande
vulto nas duas tltimas décadas, como consequéncia das demandas judiciais que obrigam
o Estado a prover de bens e servigos de satide, inclusive o fornecimento de medicamentos
de alto custo para tratar doengas raras. Objetiva-se nesse estudo tracar o perfil das produ-
¢oes académicas, por meio de seus objetivos e resultados apresentados sobre a judicializa-
¢ao do acesso a medicamentos de alto custo no Brasil, analisando estudos publicados nos
ltimos dez anos em base de dados primdrias como Google Académico, que segmentaram
em trabalhos de fontes secunddrias como Scielo, Lilacs, Medline, Revistas de Satde Publi-
ca, de Direito Sanitario, Fiocruz, Brazilian Political Science, Escola de Satdde Puablica, além
de trabalhos vinculados a Universidades Ptblicas Federais, (CAPES) — Coordenacio de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior, que juntos compuseram a amostra. Para
tragar esse perfil, realizou uma revisao sistemdtica com teses de doutorado, dissertagdes de
mestrado, artigos cientificos e capitulos de livros.

As agbes judiciais que pleiteiam o acesso a medicamentos tém tomado grande vulto, cau-
sando impactos significativos na estruturagdo, no financiamento e na organizagao do sis-
tema de satide, Sant’ana (2011). Iniciaram-se com ages que exigiam o fornecimento de
medicamentos para o tratamento da Aids, estratégia bem-sucedida, que se estendeu, a
seguir, para as mais variadas doengas."

O tema envolve questoes legais, éticas, politicas, econdmicas e sociais, no que se refere
ao dever do Estado, a escassez dos recursos e ao conflito entre direitos individuais e
direitos coletivos.'

A partir desse contexto, o objeto de pesquisa ¢ a judicializagio de medicamentos de alto
custo no Brasil. As perguntas de pesquisa consistem em responder: qual o perfil das produ-
¢oes académicas sobre a judicializagio do acesso a medicamentos de alto custo no Brasil?

A partir disso foram analisados e apresentados os resultados da pesquisa realizada entre
os meses de margo a dezembro de 2018, tendo como suporte as bases de dados expostas
na metodologia.

1. POLITICA DE MEDICAMENTOS E O DEVER LEGAL DO ESTADO NO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DO SUS.

Sendo a satde dever do estado a sua garantia, os medicamentos para tratamento de do-

2 VIANNA,L.W. A democracia e os trés poderes no Brasil, 2002, p. 17-42.

13 SANT’ANA,].M.B.et al. Essencialidade e assisténcia farmacéutica: consideragoes sobre o acesso a

medicamentos mediante a¢des judiciais no Brasil, 2011, p.158.

14 CATANHEIDE;L.D.LISBOA,E.S.SOUZA,L.E.PE Caracteristica da Judicializacio do acesso a
medicamentos no Brasil: Uma revisio sistemdtica, 2018, p.67-85.
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encas, ou prevengao das mesmas, vém embutidos na concessdo desse direito, de forma
integral e igualitdria."” O Art.196 da CE diz que a saide ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servicos para sua
promogao, protecao e recuperagao.

Nesse enfoque, ¢ dever do estado garantir a satide ao cidadao, assim sendo, é inconcebivel
a recusa do fornecimento de medicamentos a pacientes que deles necessitem, principal-
mente aqueles em estado grave e, sem condigoes financeiras de custear tais despesas para o
acesso a esses remédios, cuja fungao destes ¢ retomar seu estado de satde pleno.

Havendo, assim, entre os entes federativos, o Estado, a Unido e o Municipio, uma obri-
gatoriedade de fornecimento desses medicamentos entre sua populacio.

No escopo de cumprir o seu dever legal, o sistema tnico de sadde (SUS) oferece vdrios
medicamentos gratuitos para a populagao, desde que conste na relacio de uma lista de
medicamentos, denominada de Relacio Nacional de Medicamentos Essenciais — RENA-
ME, credenciada pelo Estado e implantada nas secretarias e postos de saide. A publica-
¢ao dessa lista é feita pelo Ministério da Satide, com os medicamentos para combater as
doencas mais comuns que atingem a sociedade brasileira. Tem-se o objetivo de assegurar
o acesso da populagao & medicamentos aos quais nio teriam condigdes de pagi-los, ou
ainda fornecer de modo gratuito independente da situagao financeira.

Desta forma, a pessoa deve comprovar a necessidade do medicamento, através de receita
médica atualizada, por médico credenciado pelo sistema tinico de satde, e ainda, através
de exames de diagnésticos.'

Salazar et al (2008), Boing ez a/ (2010), Chieff ez a/ (2009), apontam ter ainda de ser
lembrado que o médico, por meio de seu relatério, fundamentadamente, tem que com-
provar a eficdcia e seguranga do medicamento determinado para aquele tratamento, além

de registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria - ANVISA."181

2. ASPECTOS METODOLOGICOS

Para atingir os objetivos do estudo e ainda responder ao problema de pesquisa proposto,

5 BRANDAO,L.S. A judicializa¢io da satide quanto ao fornecimento de medicamentos, 2015, p.5-8.
16 Tdem

7" SALAZAR, et al. A judicializagao dos anti-retrovirais no Brasil. /z: BRASIL. Ministério da Satde.
Secretaria de Vigilancia em Satide,2008, p.43-52.

8 BOING, A.C;BLOEMER,N.S;ROESLER, C. O. Dilema do poder judicidrio: Acesso e direito aos

medicamentos (the dilemma of the judiciary: Law and acess to medicines), 2010, p.67-85.

¥ CHIEFFL,A.L;BARATA R.B. Judicializagio da politica ptblica de assisténcia farmacéutica e
equidade, 2009, p.142-156.
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serd realizada uma revisao sistemdtica de todos os trabalhos publicados sobre o processo
de judicializa¢io do acesso a medicamentos de alto custo no Brasil, adotou-se a seguinte
estrutura: (a) identificagio da base de dados—fontes para consulta; (b) critérios de inclu-
sao-exclusio pela leitura do titulo, leitura do resumo e finaliza com a leitura do texto
completo; (c) objetivos da pesquisa; (d) resultado da pesquisa; (e) consideracoes finais.

A pergunta que norteou o desenvolvimento deste estudo foi composta da seguinte forma:
qual o perfil das produgoes académicas sobre a judicializacio do acesso a medicamentos
de alto custo no Brasil? O estudo foi distribuido nos tltimos quatorze anos, a institui¢io
de filiagio do principal autor, a localizagao da institui¢ao por regido do Brasil, o tipo de
publicacio, os descritores utilizados na pesquisa, os objetivos da pesquisa como primeira
abordagem de escolha e os resultados das pesquisas como segunda abordagem de escolha,
uma abordagem néo exclui a outra, cabe ressaltar que ambas sdo complementares ¢ nio
excludentes, ou seja, em algumas pesquisas nao existem a segunda abordagem, apenas a pri-
meira, pois a pesquisa pode ainda encontrar-se em desenvolvimento no momento da busca.

A base de dados foi composta por fontes primdrias e retiradas do Google Scholar e Google
Académico, que segmentaram em trabalhos de fontes secunddrias como Revista de Saude
Publica, Fiocruz, Revista de Direito Sanitdrio, Scielo, Brazilian Political Science Review,
Cadernos de Satde Publica, Livro de Direito Sanitdrio: Satide e Direito, Ministério da
Saude, Physis, Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Universidade Federal Fluminen-
se, Universidade de Brasilia, Revista Ambito Juridico, Revista Amicus Curiae, Biblioteca
Digital da FGV, Constitui¢io Federal, Revista Ciéncia e Satde Coletiva, Conasems —
Ministério da Satide, Revista Direito e Justica, Faculdade Estdcio de S4, Revista Femina,
Fundagao Gettlio Vargas, Revista Health & Social Change, Revista Health and Human
Rights, Instituto de Satde, Curso de Direito Constitucional, Medline, PUC — Salvador,
Revista Brasileira de Politicas Publicas Uniceub, Revista Brasileira de Cirurgias Cardio-
vasculares, Revista de Medicina de Minas Gerais, Revista Panamericana de Salud Publica,
Revista Associacio Médica Brasileira, Revista AJURIS, Revista BVS — Brasileira de Vi-
gilincia em Satde, Revista de Direito Sanitdrio, Revista DPU — Defensoria Publica da
Unido, 7he Russel Sage Foundation, Universidade Federal da Bahia, Universidade Federal
do Ceard, Universidade Federal de Géias, Universidade Federal de Minas Gerais, Univer-
sidade Federal de Pernambuco, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,Universidade
Federal de Santa Catarina, Univale, Universidade de Marilia, Universidade de Sao Paulo.

O critério de inclusdo-exclusao foi composto por titulos com os seguintes descritores:
medicamento; judicializago; acoes judiciais; decisoes judiciais; health; medicine; judicial,

legal, de forma combinada e descrita abaixo:

1. Google Scholar (judicializagaio AND medicamento AND sistema tnico de satde, judi-
ci$ AND medicament$), judici$ AND decis$ judici$,

2. Google Académico (judicializagaito AND medicamento AND sistema tnico de satude,

judici$ AND medicament$), judici$ AND decis$ judici$,
3. Medline: ((“medicine’[MeSH Tems] OR “medicine”[All Fields]) AND judicial [All Fields]

4. Portal CAPES: judializacdo, medicamentos, medicamentos a¢oes judiciais, decisoes
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judiciais, demandas judiciais;

5.8cielo: (judicia$ AND medicament$, judic$ AND satde$, direito AND medicamento
AND agoes judiciais).

A busca foi realizada entre os meses de Marco a dezembro de 2018 e com as estratégias
utilizadas nas cinco bases de dados acima foi possivel localizar (n=2382) resultados.

Destes, (n=1852) foram excluidos pela leitura do titulo, quando tratavam do tema da
judicializacio da satide, porém nao voltados para o acesso a medicamentos, ou de estudos
em duplicidade, ou ainda por nio estarem disponiveis na integra.

Restaram (n=530) estudos que passaram por um segundo nivel de anilise, baseado na
leitura do resumo e, nessa parte da pesquisa, foram retirados aqueles que tratavam da
judicializacdo da satide, porém nio abordavam prioritariamente o acesso a medicamentos
de alto custo no Brasil. Nessa etapa foram excluidos (n=460) trabalhos, restando (n=69)
estudos, que foram selecionados por cumprirem todas as etapas. Ao final da leitura do
texto na integra foram identificados 5 teses de doutorado, 11 dissertagoes de mestrado,
51 artigos e 1 legislacio, 1 livro.

A etapa final que compoés a anilise, foi realizada a extragio dos dados com a utilizagao
das etapas elaboradas para o principio da inclusio-exclusio no intuito de tragar o perfil
das produgdes cientificas que abordam a judicializagdo do acesso a medicamentos de alto
custo no Brasil. Os dados coletados foram submetidos a estatistica descritiva, utilizando
percentagem, para amostras independentes, analisados por categoria, de acordo com os
critérios pré-estabelecidos.

Esses dados podem ser vislumbrados e estratificados conforme figura 01 abaixo:

Figura 01: Tabela de Publicagbes Coletadas

AUTORES BASE DE DADOS FONTE | ANO |PUBLICACOES |PERCENTAGEM
ILOPES, et al Rev Saude Publica Artigo 2010
IMACEDO, et al Rev Saude Publica Artigo 2011
MACHADO, M. Rev Saude Publica Artigo 2011
SANT’ANA, ].M.B Rev Saude Publica Artigo 2011
8 11,58%
VIEIRA, E. S Rev. Satide Piblica Artigo 2012
MINISTERIO DA SAUDE Rev. Satde Publica Artigo 2010
CHIEFFI, et al Rev. Satide Piblica Artigo 2010
COELHO, et al Rev. Satde Publica Artigo 2014
IMACHADO-DOS-SANTOS, Fiocruz Artigo 2011
SILVA, Fiocruz DOE:Z; 4o | 2011 3 4,34%
OLIVEIRA, Fiocruz Artigo 2007
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MARQUES, O.R.A. Rev. Direito Sanit. Artigo 2011
IMARQUES, S.B Rev. Direito Sanit. Artigo 2009 4,34%
[TANAKA, Rev. Direito sanit. Artigo 2008
BIEHL, et al. Scielo Artigo 2015
CATANHEIDE, et al Scielo Artigo 2016 4,34%
MACHADO, et al Scielo Artigo 2013
OLIVEIRA, VEE Brazilian POll‘tICaI Science| Artigo 2011
Review
- P 2,89%
MENICUCCL Brazilian Po 1.t1ca cience| il 2010
Review
BORGES,et al Cad. Satde Publica Artigo 2010
2,89%
(CHIEFFI, et al Cad. Satde Publica Artigo 2009
ELIAN, Direito San.lta.rloz Satide Livio 2010
e Direito
— . " 2,89%
PAULA, DS Direito San.lta.rlo: Satde Livio 2010
e Direito
SALAZAR, Ministério da Saude Artigo 2008
2,89%
(WANNMACHER, Ministério da Satde Artigo 2010
IDALLARI, Physis Artigo 2010
2,89%
IFIGUEIREDO, Physis Artigo 2010
Tese
IBONFIM UER] Doutorado 2008
2,89%
MACHADO, UER] Tese 2010
Doutorado
ICOSTA, C.C. UFF Artigo 2008
2,89%
IMARTINS, UFF Artigo 2011
CONTI, UNB Dissertagio | ), 5
Mestrado
D 2,89%
issertagao
ROQUETE, UNB Mestrado 2010
BRANDAO, Ambito Juridico Artigo 2015 1,44%
LIVRAMENTO, et al Amicus Curiae Artigo 2011 1,44%
JUNIOR, Biblioteca Digital FGV | Artigo 2017 1,44%
IBRASIL CF Lei 1988 1,44%
PEPE, Ciénia & Satide Artigo | 2010 1,44%
Coletiva
IBRASIL Conasems Artigo 2011 1,44%
OHLAND, Revista Direito & Justica|  Artigo 2011 1,44%
Faculdade Estdcio de | Dissertagio o
IFERREIRA, Si-R] Mestrado 2007 1,44%
POMPEI, Revista Femina Artigo 2010 1,44%
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Dissertagao

0,
REIS JUNIOR, FGV Mestrado 2008 1,44%
BOING, et al Revista Health & Social |, (00| 5910 1,44%
Change
Revista Health and
H 0,
FERRAZ, Human Rights Artigo 2009 1,44%
SCHEFFER, Instituto de Sadde Artigo 2009 1,44%
IARAUJO et al Curso de Direito Livro 2005 1,44%
Constitucional
LAFFIN, et al Medline Artigo 2017 1,44%
FARIAS, PUC Salvador-Ba | DSS€r@580 | 5010 1,44%
Mestrado
COSTA,EV. RBPP - Uniceub Artigo 2017 1,44%
BRANDAU, et al Rev Bras Cir Cardiovasc|  Artigo 2005 1,44%
IANDRADE, et al Rev Med Minas Gerais Artigo 2008 1,44%
SANT’ANA, ].M.B Rev Panam Salud Publical  Artigo 2009 1,44%
IVIEIRA, F. S Rev. Assoc. Med. Bras Artigo 2009 1,44%
FREITAS, Revista AJURIS Artigo 2017 1,44%
IMINISTERIO DA SAUDE Revista BVS Artigo 2010 1,44%
ROMERO, Revista de Dircito Artigo | 2010 1,44%
Sanitdrio
SANTOS, Revista DPU Artigo 2019 1,44%
COOPER, et al The Russel Sage Artigo 2009 1,44%
Foundation
TORRES, UFBA Dissertaio | =, 5 1,44%
Mestrado
PESSOA, UFC Dissertacdo | ), 1,44%
Mestrado
PROVIN, UFG Tese 2011 1,44%
Doutorado
VIANNA, UFMG Artigo 2002 1,44%
PAULA, UEP Artigo 2011 1,44%
Anjos UFRGS Disseraacio | -, 1,44%
Mestrado
RONSEIN, UFSC Dissertagdo |1 1,44%
Mestrado
CUNHA, Univale Artigo 2011 1,44%
'WANDERLEY, Universidade de Marilia | 055573 | 5010 1,44%
Mestrado
Tese
0,
IMARQUIES, S.B usp Doutorado 2010 1,44%

Fonte: Autora (2019).

218

ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO




3. RESULTADOS E DISCUSSAO

Os 69 estudos localizados pela busca, compoe a produgio cientifica que aborda o tema
dos dltimos quatorze anos, sobre o processo de judicializagio do acesso a medicamentos
de alto custo no Brasil. H4 que se considerar que houve uma crescente busca por estudar
o tema a partir de 2005.

O perfil das produgdes académicas versa sobre as caracteristicas dos requerentes, o com-
portamento similar nas decisoes judiciais e, ainda, sobre o percentual dos medicamentos
requeridos que apresentam alternativa terapéutica — (79%), além das dificuldades apre-
sentadas pelos érgaos publicos para o cumprimento dessas decisoes judiciais, conforme é
discorrido nos resultados abaixo:

Como mecanismo para identificar as institui¢oes que mais se envolveram com o tema,
registrou-se a filiagao institucional do primeiro autor informada em cada estudo. Foram
informadas 19 institui¢oes de ensino e 23 revistas voltadas para a drea académica da satde,
destaque para as revistas de Satide Publica, Direito Sanitdrio Scielo e a Fundagao Oswaldo
Cruz (FIOCRUZ), juntas produziram o maior niimero de publicagées (n=17), assumindo
24,60% desse universo, seguida pelo grupo de revistas Brazilian Political Science Review,
Cadernos de Satde Publica, o livro de Direito Sanitdrio: Saide e Direito, a instituicio
Ministério da Satde, Revista Physis, Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Universi-
dade Federal Fluminense, Universidade de Brasilia, que juntas publicaram 16 trabalhos
(n=23,12%), as demais publicagoes (n=36) perfazem um total de 51,84%, correspondem
livros, leis, revistas, institutos de ensino e instituicoes de ensino.

Para os periédicos, merecem destaque a Revista de Satde Publica, Fiocruz, Revista de
Direito Sanitirio, Scielo, Brazilian Political Science Review, Cadernos de Satide Publica,
Physis, que juntos sao responséveis pela publicagao de 23 trabalhos (n=33,27%), o restan-
te perfazem um total de 69,18% da produgio.

Por critérios de localizagio geogréfica, considerando estudos apenas de instituicoes bra-
sileiras, tém-se 54% composto de estudos em universidades da regido sudeste, 25% na
regido sul, 18% na regido centro-oeste, ¢ 3% na regiao nordeste. Convém ressaltar que
nao houve nenhum estudo apresentado pela regiao norte e que ainda vale lembrar que
este trabalho ¢ fruto de estudo realizado na regiao sudeste.

Quanto ao tipo de publicagio, em sua maioria apresenta-se como artigo cien-
tifico, n=51 (73,91%), seguida por dissertacbes de mestrado, n=10 (14,49%),
teses de doutorado n=4 (5,79%), n=3 livros (4,34%), lei n=1 (1,44%).
Das palavras-chaves utilizadas para inclusao-exclusio da pesquisa, foram destacadas as
mais frequentes: judicializagio (n=33), medicamento (n=18), decisdes judiciais (n=15),
sistema tnico de saide (n=10), demandas judiciais (n=6).

Por se tratar de estudo sobre a judicializagio do acesso a medicamentos, esperava-se que
essas palavras fossem aparecer referidas em um niimero maior de resultados, porém, como
palavras-chaves, foram mencionadas, respectivamente, em apenas 25% dos estudos.
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Para Caramelli (2011), Pompei (2011), Brandau ez 2/ (2005), Marques (2011); ressaltam
a importancia das palavras-chaves apropriadas como uma das etapas mais importantes na
publicagio cientifica®,”,*?,.Quanto 2 natureza da pesquisa, destacam-se estudos de na-
tureza literalmente empirica n=58 (67,4%) em relacio aqueles de natureza bdsica-teérica,

n=28 (32,6%).*

Em relagio aos objetivos da pesquisa sobre a judicializagio do acesso a medicamentos de
alto custo no Brasil, foram encontrados resultados que cruzados e agrupados por similari-
dade da drea pesquisada e sao apresentados de forma esquemadtica abaixo:

Abordar a construcio jurisprudencial da responsabilidade soliddria dos entes federativos
no que tange ao fornecimento de medicamentos, foi o objetivo principal do estudo de
Machado (2013), tém como resultado que o fené6meno da judicializagio na satde pode
indicar falhas do sistema publico de satide, uma vez que ha solicitagoes de medicamentos
constantes de suas listas.?®

Reis e Junior (2008), abordam as principais dificuldades enfrentadas pela Secretaria Mu-
nicipal de Satde do Rio de Janeiro para cumprir as determinacoes emanadas pelo Poder
Judicidrio em atendimento ao que foi demandado pela sociedade.?

Os estudos de Ohland (2011), aborda as caracteristicas das decisées processuais, discute a
responsabilidade soliddria dos entes federativos no que tange ao fornecimento de medica-
mentos, finaliza que o conceito de solidariedade do Cédigo Civil, o Poder Judicidrio tem
chamado ao processo os trés entes federados para figurar no pélo passivo, obrigando-os
solidariamente 2 satisfacdo da tutela pleiteada.”’”

Borges, et 2/ (2005), discutem a atuagdo e o comportamento do judicidrio nas decisoes,
apresenta como resultado que o Poder Judicidrio concede os pedidos formulados sem
considerar a padroniza¢io de medicamentos adotada pelo Ministério da Sadde, exercendo
assim uma excessiva interven¢io na politica de saude.”®

Em Romero(2010), Salazar ez a/ (2008), Pepe et 2/ (2010), abordam a jurisprudéncia do

2 CARAMELLI, B. Resumo: o trailer da comunicacio cientifica, 2011, p.143.

21 POMPELL.M. Descritores ou palavras-chave nas bases de dados de artigos cientificos, 2011, p.172.
2 BRANDAU,R;MONTEIRO,R;BRAILE,D.M. Importincia do uso correto dos descritores nos
artigos cientificos, 2005, p.138.

»  MARQUES,S.B. O direito ao acesso universal a medicamentos no Brasil: didlogos entre o direito, a
politica e a técnica médica, 2011, p.58.

24 Idem

¥ MACHADO, M.AA, et al. Judicializagao do acesso a medicamentos no Estado de Minas Gerais,
Brasil, 2013, p.185 - 205.

% REIS JUNIOR,PB. A judicializagio do acesso a medicamentos na perspectiva da Secretaria
Municipal de Satide do Rio de Janeiro, 2008, p.132 — 142.

¥ OHLAND,L. Aresponsabilidade solid4ria dos entes da federagao no fornecimento de Medicamentos,
2011, p.36 (1).

2 BORGES,D.C.L.;UGA ,M.A.D. Conflitos e impasses dajudicializacio na obten¢ao de medicamentos:
as decisdes de 12 instancia nas agoes individuais contra o Estado do Rio de Janeiro, Brasil, 2005, p.122.
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Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, em relagao as acoes de medicamentos, resulta que
a jurisprudéncia do TJDF sobre a matéria foi conformada pelo julgamento das agoes por
medicamentos antiretrovirais impetradas por pacientes de AIDS contra a SESDF no final
da década de 90 ¢, se consolidou no periodo estudado, favorecendo a efetivacio do acesso
ao medicamento, ainda que com impactos relevantes sobre aspectos técnicos, financeiros
e de gestao da politica de assisténcia farmacéutica adotada.**"?!

Para Machado ez 2/ (2011), analisar o perfil dos requerentes dos medicamentos pleiteados
pelas agoes judiciais,’ observa-se que dentre os medicamentos nio disponiveis no sistema
publico, 79,0% apresentavam alternativa terapéutica nos programas de assisténcia farma-
céutica.

As caracteristicas médico-sanitdrias, satide e direito sdo discutidas por vdrios estudos. Pepe
et al(2010), discute ainda a adequagdo das determinagdes judiciais quanto ao acesso a pro-
dutos farmacéuticos, e tem como resultado que a vigilancia sanitdria tem se tornado locus
de produgido de saber e ocupado féruns importantes de producio cientifica voltados a
Satde Coletiva no Brasil, sendo ela ainda concentrada, assim como outras areas na Satde.

Os estudos de Costa et al (2017), buscam investigar o fendmeno da judicializagao do
direito a satide, no que atine especificamente aos medicamentos de alto custo. Para isso,
analisaram a atua¢io do Supremo Tribunal Federal e os critérios hermenéuticos utilizados
no julgamento dos casos a ele apresentados, averiguando sua pertinéncia com o principio
da dignidade da pessoa humana.”” Oito estudos, com destaque para o de Andrade ez a/
(2008); demonstram a atuacio e a organizacdo de um servigo de farmdcia de um centro
de alta complexidade no tratamento ao cincer visando minimizar os impactos negativos
administrativos e or¢amentdrios dos mandados judiciais na gestao da assisténcia farma-
céutica.’*

Livramento ef @/ (2011), ao invés de analisar a demanda de medicamentos para uma pa-
tologia especifica, optaram por demandas relativas a um medicamento especifico, como ¢é
o caso do medicamento Etanercepte, seus pedidos sao andlogos aos realizados para insu-
lina e, observa-se que mais de 70% das agdes ajuizadas para certos medicamentos sao de
responsabilidade de um advogado, desta forma, pode sugerir uma relagao estreita entre o

#  ROMERO,L.C.P. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal em a¢oes de medicamentos.
Revista de Direito Sanitdrio, 2010, p. 11-59.

3 SALAZAR,A.L; GROU,K.B.; SCHEFFER, M. A judicializagio dos anti-retrovirais no Brasil,
2008, p. 82-92.

3t PEPE,V.L.E. ez al. A produgao cientifica e grupos de pesquisa sobre vigilancia sanitdria no CNPq,

2010, p. 15(Supl. 3):3341-3350.

32 MACHADO, M.AA. ez 4l. Judicializagao do acesso a medicamentos no Estado de Minas Gerais,
Brasil, 2011, p.590-598.

3 COSTA,F.V.;MOTTA,I.D.;ARAU]O,D.A. Judicializagio da satde: A dignidade da pessoa humana e a

atuagio do supremo tribunal federal no caso dos medicamentos de alto custo, 2017, p.15-20.

3% ANDRADE,E.I.G.;MACHADO,C.D;FALEIROS,D.R.SZUSTER,D.A.C.;GUERRA JUNIOR,A.A.;
SILVA,G.D.;CHERCHIGLIA, M.L;ACURCIO,EA. A judicializacio da satde e a politica nacional de

assisténcia farmacéutica no Brasil: gestdo da clinica e medicalizagio da justica, 2008, p.56-85.
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advogado e o fabricante do medicamento *.

H4 ainda autores que estudam o custo da judicializa¢io de medicamentos ofertados pelo
Sistema Unico de Satide — SUS na regido de Ribeirdo Preto-Sao Paulo, cuja andlise de-
monstra que 16% dos medicamentos demandados deveriam ser ofertados pelo SUS, ¢é o
que retrata o estudo®.

Ronsein (2008),Tanaka (2008), aborda a relagio entre a prescri¢io médica e o exercicio
do direito a satide ¢ estudada em outra pesquisa®”,”®. Por sua vez, hd uma concepgio,
além de outras andlises que abordam a judicializacio sob a perspectiva do uso racional de
medicamentos e do uso de evidéncias cientificas para a indicagao terapéutica proposta.

A anilise da atual politica nacional de medicamentos existente no Brasil, relacionando-a
com o processo de judicializagao da satide, no caso deuizamento de agoes individuais des-
tinadas a aquisi¢io de medicamentos ditos excepcionais, ¢ tratada pela pesquisa®.

Estudo com similaridade contextual é o apresentado pelo Ministério da Sadde — MS
(2009), ao tratar do acesso aos medicamentos de alto custo nas Américas, através de uma
cartilha auto-instrucional e ilustrativa, buscando retratar e analisar a atual politica nacio-
nal de medicamentos existente no Brasil relacionando com o processo de judicializagao
de medicamentos de alto custo®.

Nos estudos de Martins (2011), Menicucci et a/ (2010), Ministério da Satide (Brasil)
(2)(2010), Ministério da Satde (Brasil) (b)(2010), Ellian (2010), Lopes (2010), Wan-
derley (2010), Marques ez a/ (2010), Marques ez a/ (2009), Oliveira ez a/ (2011), Paula
(a) (2011), Paula (b) (2010), Reis Junior (2008);tém como interesse principal analisar o
impacto ou a interferéncia das demandas judiciais nas politicas publicas, especialmente
na politica de medicamentos e na gestao da assisténcia farmacéutica de medicamentos de

% LIVRAMENTO,EA;SALEH,S.M. O fornecimento gratuito de medicamentos pelo estado: Um
estudo do direito fundamental 4 satide, pela anilise da agdo civil pablica que pleiteia andlogos de insulina x
agoes individuais, 2011, p.7-15.

% LAFFIN,N.H.E; BONACIN,C.A.C. Custos da Satde: Judicializagio de Medicamentos Ofertados pelo
SUS, 2012, p.80-85.

% RONSEIN, J. G. Andlise do perfil das solicitagdes de medicamentos por demanda judicial no
Estado de Santa Catarina no periodo de 2005 a 2008, p. 210-215.

38

TANAKA,O.Y. A judicializa¢io da prescri¢io medicamentosa no SUS ou o desafio de garantir o
direito constitucional de acesso a assisténcia farmacéutica, 2008, p.139-143.

¥ FREITAS,D.C. Medicamentos de alto custo no Brasil: Anilise da politica nacional de medicamentos

e balizas para a adogao de critérios de decisées do poder judicidrio, 2019, p.142-156.
0  MINISTERIO DA SAUDE. Secretaria de Vigilincia em Satde. Programa Nacional de DST e Aids.

Direitos Humanos e HIV/AIDS: avancos e perspectivas para o enfrentamento da epidemia no Brasil, 2008,

p.43-52.
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alto custo no Brasil 41:424344.45.46.47,54,48.49.50,51,52,53

Em Dalllari (2010), Cunha (2011), Provin (2011), Ferreira (2007), discutem também a
questdo sob a perspectiva da Secretaria de Satde, apresentando dificuldades enfrentadas
pelo 6rgao para efetivagiao do cumprimento das demandas judiciais, além de apresentam
os seus aspectos financeiros.>*>>¢>7

O trabalho desenvolvido por Biehl (2013), busca estudar o fend6meno por meio da defla-
gragdo das a¢des judiciais promovidas por portadores de HIV/AIDS a partir da década
de 90 e analisadas mais especificamente nos dltimos dez anos. As decisoes judiciais obri-
gavam o executivo a fornecer os medicamentos, garantindo uma sobrevida ao paciente e,
em consequéncia, gerando impacto nas despesas orcamentérias.”

# MARTINS,M.C.R. Possibilidades e limitacdes da judicializacgio como instrumento de
aperfeicoamento do exercicio do direito a satide, 2011, p.42-46.

2 MENICUCCI,T.M.G.; MACHADO, ].A. Judicialization of health policy in the definition of access
to public goods: Individual rights versus collective rights, 2010, p.20-25.

4 BRASIL.Ministério da Satide(a). O acesso a medicamentos de alto custo nas américas, 2010, p.62-95.

4 BRASIL.Ministério da Satde(b). Agées judiciais: estratégia da industria farmacéutica para introdugao

de novos medicamentos,2010, p.421-429.
% ELIAN,C.O. Efeitos da coisa julgada nas acdes coletivas e o caso da hepatite C.2010, p.429-461.

4 LOPES, L.C.ez al. Uso racional de medicamentos antineopldsicos e acées judiciais no Estado de Sao

Paulo,2010, p.620-628.

7 WANDERLEY,A.W.L, et al. Efetivagao do direito fundamental a satide: fornecimento de medicamentos
excepcionais, 2010, p.28-38.

#  MARQUES,O.R.A;MELO,M.B;SANTOS,A.PS. Agées judiciais no 4mbito do sistema tnico de satide

do brasil, bases legais e implicages: Um estudo de caso em um tribunal da regido sudeste, 2010, p.41-66.

¥ MARQUES,O.R.A;MELO,M.B.;SANTOS,A.PS. O principio constitucional da integralidade de
assisténcia a satide e o projeto de lei n. 219/2007: interpretagio e aplicabilidade pelo Poder Judicidrio,2009,
p.64-86.

% OLIVEIRA,V.E;NORONHA,LN.T. Judiciary-executive relations in policy making: The case of drug
distribution in the state of Sdo Paulo,2011, p.35-46.

' PAULA,A.H.R. O direito constitucional sanitdrio e as agdes judiciais para obten¢ao de medicamentos

na drea oncoldgica, 2011, p.24 -35.

2 PAULA,PS;SATURNINO,L.T.M. Descrigao das demandas do medicamento Etanercepte no Estado
de Minas Gerais no periodo de janeiro a abril de 2008, 2010, p.339-352.

3 REIS JUNIOR,PB. A judicializagio do acesso a medicamentos na perspectiva da Secretaria

Municipal de Saiide do Rio de Janeiro, 2008, p.42-56.

># DALLARILS.G. - Controle judicial da politica de assisténcia farmacéutica: direito, ciéncia e técnica,

2010, p.57-75.
> CUNHA,A.E. A judicializagao do direito a saiide no Estado de Santa Catarina, 2011, p.168-185.

¢ PROVIN,M.P. Demandas judiciais deferidas para medicamentos em Goiania GO, Brasil, e seus

aspectos financeiros, 2011, p. 52-68.

7 FERREIRA,M.G.M. Perfil das demandas judiciais para acesso a Medicamentos no Municipio de
Itaperuna: Uma contribuigio sobre novas perspectivas de acesso racional e igualitdrio, 2007, p.68-85.

8 BIEHL,Joaoser al. Tratamentos juridicos: os mercados terapéuticos e a judicializagio do direito a

saide, 2013, p.168-185.
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Discute-se ainda®*®" a compatibilizacio entre a lei e as normas técnicas da Assisténcia,

enquanto® estuda as implicacoes da definicdo restritiva do principio da integralidade por
uma lei emanada do parlamento.

Ainda possuem aqueles que também estudam e buscam conhecer as caracteristicas das
agoes judiciais, por meio do estudo de revisoes sistemdticas de natureza empirica, publica-
dos nos tltimos anos para compreender o fendmeno da judicializagio no Brasil.*#¢

Refletir sobre o direito fundamental a satide e sua aplicagdo via Sistema Unico de Sadde,
em pauta o julgamento do Recurso Extraordindrio, com repercussio geral, de niimero
566.471/RN, no qual o relator, Ministro Marco Aurélio de Melo adiantou seu voto®.
Onze estudos das referéncias, Vieira et 2/ (2009), Biehl (2013), (2018),Ronsein (2010),
Ferraz (2009), Roquete (2010), Torres (2011), Sant’ana ez a/ (2011), Torres (2013), Silva
(2011), Coelho ez 2/ (2014), Conti (2013), juntos analisam ainda a ocupagio dos autores
requerentes, os aposentados ou pensionistas sio apontados como autores mais frequentes

das acoes judiciais, em propor¢oes que vao desde 8,9% a 31,2% em 16 estudos, é o que
aponta.6>0667686.7071.7273.7475

*» SCHEFFER,M. Judicializagdo e incorporagio de tecnologias: o caso dos medicamentos para

tratamento da ATDS no Sistema Unico de Satde,2009, p.129-138.

% ANJOS, R.S. Determinantes e resultados da judicializagio da demanda por medicamentos de alto-

custo no RS: o caso da distribuigio do medicamento Interferon em Porto Alegre e Regido Metropolitana, 2009.
¢ MACEDQO, E.L; LOPES, L.C.; BARBERATO-FILHO, S. Andlise técnica para a tomada de decisao
do fornecimento de medicamentos pela via judicial, 2011, p.706-713.

2 MACHADO-DOS-SANTOS, S. C. Melhoria da equidade no acesso aos medicamentos no Brasil: os
desafios impostos pela dindmica da competicio “extraprego”, 2001.

¢ FERRAZ, O.L.M. The right to health in the courts of Brazil: Worsening health inequities? Health and
Human Rights, 2009, p.33-45.

¢ SANTOS, L.EE;PINHEIRO,B.O. Acesso universal e gratuito a saiide e o julgamento do RE
566.471/RE, 2018, p.7-22.

®  VIEIRA, E S.; ZUCCHI, P. Demandas judiciais e assisténcia terapéutica no Sistema Unico de
Sadde, 2009, p.672-683.

% Jdem

¢ RONSEIN, J. G. Andlise do perfil das solicitagdes de medicamentos por demanda judicial no
Estado de Santa Catarina no periodo de 2005 a 2008, 2010, p.215.

% Tdem

% ROQUETE, EL.V. Entre dilemas judiciais e escolhas de politicas: o caso da politica publica de
assisténcia farmacéutica, 2010, p.67-85.

70 Idem

7t SANT’ANA, Jodo Mauricio Brambati ez 2/ . Racionalidade terapéutica: elementos médico-sanitdrios
nas demandas judiciais de medicamentos,2011, p.714-721.

72 TORRES, I.D.C. Judicializagao do Acesso a Medicamentos no Brasil: Uma revisdo sistemdtica, 2013,
p. 45-62.

75 SILVA, R.T.B. Conflitos bioéticos decorrentes do acesso a medicamentos érfaos no Brasil: o0 exemplo

da laronidase para o tratamento da mucopolissacaridose tipo I, 2011, p.56-66.

7 COELHO, T. L. ¢t al. Varidveis juridicas e de satide no deferimento de liminares por medicamentos

em Minas Gerais, 2014, p.808-816.

7> CONTI, M. A. Avaliagao das demandas judiciais por acesso a medicamentos no Distrito Federal,
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Buscar uma melhor compreensio sobre o que ¢ a saide como preconizada pela Consti-
tuigao, ponderando sobre o papel do judicidrio na persecugao desse direito em meio a um
cendrio de excessiva judicializacio, ¢ temdtica de outro estudo’®.

Os 82 estudos revisados apresentam achados que ajudam a compreender o fendmeno da
judicializacio de medicamentos de alto custo no Brasil: as liminares sdo concedidas na
quase totalidade dos casos; parcela considerdvel das acoes poderia ter sido evitada caso
fossem observadas as alternativas terapéuticas do SUS. Os estudos revisados permitem
afirmar que os valores gastos com a compra de medicamentos demandados judicialmente
comprometam o or¢amento do SUS. Enfim, as pesquisas realizadas permitem que se
compreenda melhor o fendmeno da judicializagio, embora seja recomenddvel a realizagao
de outros estudos que descrevam caracteristicas ainda pouco definidas da judicializagao
do acesso a medicamentos no Brasil.

CONCLUSAO

Embora o direito a satide esteja contemplado na Constituigao de 1988, especialmente no
artigo 196, caréncias de natureza gerencial, administrativa e orcamentdria entre outras,
restringem a capacidade operativa dos 6rgaos e entidades responsdveis pela sua efetivacao
desencadeando um fenémeno denominado judicializagio do direito a satde. Este feno-
meno ¢ observado quando os individuos adotam a iniciativa de recorrer ao Poder Judicid-
rio para garantirem o direito de acesso aos meios e recursos necessarios a melhoria de suas
condi¢oes clinicas. Como o atendimento a sadde deve ser integral, contemplando todas
as necessidades do individuo, o fendmeno também ¢é observado quando o paciente recorre
a justica para garantir o direito de acesso a medicamentos que deveriam ser fornecidos
gratuitamente pelo poder publico.

O fenémeno da judicializagao na saide pode indicar falhas do sistema publico de sadde,
uma vez que hd solicitagdes de medicamentos constantes de suas listas. Todavia, constitui
um obstdculo para a pritica do uso racional de medicamentos e para a consolidacao das
premissas da Politica Nacional de Medicamentos, principalmente quando sao solicitados
medicamentos sem comprovagio de eficicia e nio padronizados pelo Sistema Unico de

Sadde - SUS.

Outrossim, o desgaste causado pelas negativas, pela desinformagio, pela burocracia e pelo
tratamento, por vezes, desumanizado acaba por aumentar o sofrimento durante a busca.
A judicializagio mostrou-se como um dos dltimos recursos utilizados pelo cidadao na
peregrinacio em busca do tratamento medicamentoso em qualquer pesquisa. Percebe-
se que sdo necessdrias agoes publicas no sentido de promover a ampliagio do acesso aos
medicamentos para a populacio, através de uma melhor estruturagao dos servigos e dispo-

2013, p.101-108.

76 COSTA, C.C. A questio dos medicamentos de alto custo fornecido pelo sus: uma decisao dificil,
2015, p.15-28.
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nibilizagao de recursos para tal, para que os cidadaos possam efetivamente ter um sistema
de satde pautado nos principios da universalidade e da integralidade.

As pesquisas realizadas permitem que se compreenda melhor o fendmeno da judicializa-
40, embora seja recomenddvel a realizacio de outros estudos que descrevam caracteristi-
cas ainda pouco definidas da judicializa¢io do acesso a medicamentos no Brasil.

O Brasil reconhece o acesso a medicamentos como parte do direito a satide e adota poli-
ticas puablicas para propiciar sua garantia. No entanto, a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica ndo tem conseguido atender a essa demanda. Em parte, por isso, tem cres-
cido o recurso ao Poder Judicidrio para a obtencio desses medicamentos no pais.

Os 69 estudos revisados apresentam achados que ajudam a compreender o fenémeno,
contextualizar o tema, e ainda auxiliar o leitor a interpretar que uma parcela consideravel
das agoes poderia ter sido evitada caso fossem observadas as alternativas terapéuticas do
SUS. Os estudos revisados ndo permitem afirmar nem negar que os valores gastos com
a compra de medicamentos demandados judicialmente comprometam o orcamento do
SUS. Enfim, as pesquisas realizadas permitem que se compreenda melhor o fenémeno da
judicializacio, embora seja recomenddvel realizar estudos mais profundos sobre a temi-
tica, para que possam descrever caracteristicas ainda pouco definidas da judicializacio do
acesso a medicamentos no Brasil.

Nesse prisma, os estudos permitiram vislumbrar ainda que tem ocorrido um aumento
exponencial no nimero de novos processos no decorrer do tempo, além dos gastos para
o atendimento destes em todas as esferas da gestdo, causando assim desordens no ciclo
da assisténcia farmacéutica, além de prejudicar o financiamento de politicas publicas no
Brasil, que se apresenta cada vez mais escasso seu orgamento publico.

Tema supereminente, e requer dedicagio da comunidade juridica.
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RESUMO

A Lei Municipal n. 1.666/2012 instituiu o auxilio aluguel destinado aquelas familias
atingidas pelos seguintes eventos naturais - (i) enchentes (ii) desmoronamentos e (iii)
outras situagoes de risco — ou para realizagio de obras publicas. Recentemente, a Defen-
soria Publica do Estado do Amazonas arguiu a sua inconstitucionalidade, tendo em vista
que o seu Ambito de prote¢io estava muito aquém do seu objetivo, pois ndo protegia as
familias que tinham sido objeto de desocupagio coletiva, razio pela qual entendeu que
essa lei violava o principio da proporcionalidade. A interpretagio do Tribunal de Justica
do Amazonas, contudo, foi no sentido contrdrio, ou seja, a Lei Municipal n. 1.666/2012
possui um rol taxativo de prote¢io, logo, as familias que sofreram a reintegragao de posse
nao podem alegar violagio da proporcionalidade com o fim de se beneficiar do Auxilio
Aluguel. A metodologia utilizada no trabalho foi a de estudo de caso, cujo objeto foi o
Agravo Interno n.° 0000463-27.2018.8.04.0000 julgado pela Primeira Cimara Civel
do Tribunal de Justica do Amazonas, o qual foi devidamente confrontado com os prin-
cipios da dignidade da pessoa humana, do minimo existencial, da proporcionalidade,
da legalidade, do Estado de Direito etc., todos eles elencados pela Defensoria Pablica e
pela Procuradoria Geral do Estado, no bojo do processo. Apds confrontar os principios
elencados por ambas as partes e as razdes de decidir do Acérdio, chegou-se a conclusio de
que o Tribunal de Justica do Estado do Amazonas acertou na sua decisao de nio declarar
inconstitucional a Lei Municipal n. 1.666/2012.
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ABSTRACT

The Municipal Law No. 1,666/2012 instituted rental aid for those families affected by the
following natural events - (i) floods (ii) landslides and (iii) other risk situations — or for
carrying out public works. Recently, the Public Defender’s Office of the State of Amazo-
nas claimed its unconstitutionality, considering that its scope of protection was far below
its objective, because it did not protect families that had been the subject of collective
eviction, which is why it understood that this law violated the principle of proportionali-
ty. The interpretation of the Amazon Court, however, was in the opposite direction, that
is, Municipal Law No. 1,666/2012 has a taxable list of protection, so families who suf-
fered the repossession cannot claim violation of proportionality in order to benefit from
rental aid. The methodology used at work was the case study, whose object was Internal
Injury No. 0000463-27.2018.8.04.0000 tried by the First Civil Chamber of the Court
of Justice of Amazonas, which was duly confronted with the principles of the dignity of
the human person, the existential minimum, proportionality, legality, the Rule of Law,
etc., all of them listed by the Public Defender’s Office and the Attorney General’s Office,
in the process. After confronting the principles listed by both parties and the reasons for
deciding the Judgment, it was concluded that the Court of Justice of the State of Amazo-
nas agreed in its decision not to declare unconstitutional municipal law no. 1,666/2012.
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INTRODUCAO

O Municipio de Manaus - Amazonas, no ano de 2012, promulgou a Lei Municipal n.
1.666/2012, que instituiu o auxilio aluguel destinado aquelas familias atingidas pelos
seguintes eventos naturais: (i) enchentes (ii) desmoronamentos e (iii) outras situagoes de
risco ou (iv) para realizagio de obras publicas. O objetivo desta lei é auxiliar as familias
em situagdo de vulnerabilidade, disponibilizando uma quantia, em dinheiro, para custear
um local alternativo destinado 2 residéncia, enquanto perdurar a situagao de risco ou o
evento da natureza.

Desde a sua promulgacao, o auxilio aluguel foi concedido com frequéncia a populagao
mais carente do Municipio de Manaus', haja vista os constantes casos de alagamento e
desmoronamento na regiao, ocasionadas, na sua maioria, por fatores meteorolédgicos.

Apesar deste importante instrumento que estd 2 disposi¢io da popula¢ao manauara, nem
todas as hipéteses de exposicio a vulnerabilidade tempordria estao cobertas pelo auxilio
aluguel, a exemplo das familias que sofreram reintegracio de posse e que nio possuem
locais alternativos para se acomodarem. A bem da verdade, elas ficam a mercé da sorte,
largados a rua, onde estabelecem sua morada, em situagoes precdrias e desumanas?, esque-
cidos pelo poder publico e nio amparadas por esta lei.

Dados os constantes indeferimentos dos pedidos de concesso do beneficio “Auxilio Alu-
guel” as familias que sofreram com as reintegracoes de posse coletivas, a Defensoria Pa-
blica do Estado do Amazonas passou a questionar a constitucionalidade da Lei Municipal
n. 1.666/2012, em razio da viola¢io do principio da proporcionalidade, uma vez que a
razdo teleoldgica desta lei é garantir o minimo existencial aquelas familias que estejam em
situacdo de vulnerabilidade tempordria, ponto este nio analisado pela municipalidade.

Por outro lado, a Municipalidade tem arguido que o seu indeferimento ¢ totalmente
legal, pois a hipdtese aventada pela Defensoria nao encontra respaldo na Lei Municipal
n. 1.666/2012, que trouxe um rol taxativo que permite a concessao do Auxilio Aluguel.

Diante dessa controvérsia, a questao chegou ao Tribunal de Justi¢a do Estado do Amazo-
nas, por meio do Agravo Interno n.° 0000463-27.2018.8.04.0000, onde foi instado a se
posicionar quanto a constitucionalidade ou nao dessa Lei, chegando a conclusao de que a
Lei Municipal n. 1.666/2012, nao possui vicio de constitucionalidade.

' Disponivel em: https://gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2019/06/29/familias-atingidas-pela-cheia-

em-manaus-recebem-novas-guias-do-auxilio-aluguel.ghtml. http://www.manaus.am.gov.br/noticia/nos-
bairros-equipes-da-prefeitura-prestam-auxilio-as-familias-prejudicadas-pela-chuva/. Acesso em: 2 fev. 2020.

2 A titulo de exemplo vide o caso da Comunidade Cidade das Luzes, ocupada por cerca de 1.000 (mil)

familias, porém reintegradas pelo Municipio de Manaus e por um Particular, todavia, nio houve assisténcia
as familias que nao tinham locais para se alocar. Muitas delas ficaram as margens da entrada da Comunidade,
conforme foi amplamente divulgado na Regido. Disponivel em: http://gl.globo.com/am/amazonas/
noticia/2015/12/nao-tenho-para-onde-ir-diz-morador-da-cidade-das-luzes-em-manaus.html. heep://
gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2015/12/defensoria-relata-falha-em-acao-para-remocao-de-familias-de-
invasao-no-am.html. Acesso em: 22 jul. 2018.
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A metodologia adotada no presente trabalho foi a monogrifica ou estudo de caso, cujo obje-
to ¢ o Agravo Interno n. 0000463-27.2018.8.04.0000, julgado pela Primeira Camara Civel
do Tribunal de Justica do Amazonas, onde delineou as razoes pelas quais o Auxilio Aluguel
¢ constitucional, porém o seu regramento nio alcanca as familias que foram reintegradas.

Para alcangar os objetivos tragados, o trabalho foi dividido em cinco capitulos, a saber:

O primeiro capitulo busca mostrar um panorama geral da Lei Municipal n. 1.666/2012,
expondo os critérios, os objetivos, periodo de vigéncias, os fatos geradores do auxilio alu-
guel, inclusive quais os 6rgaos sio competentes para 0 processamento € Concessao.

No segundo capitulo, o texto faz uma andlise teolégica da Lei Municipal n. 1.666/2012,
buscando encontrar as razoes pelas quais esse auxilio foi instituido.

O terceiro capitulo vai discutir as desocupagoes coletivas, sobretudo o evento pouco
tratado, 0 momento posterior a desocupacio, aqui traz a tona uma questdo social sobre
o seguinte questionamento: O que acontece com as familias que foram retiradas das
ocupagoes retiradas?

Jé no quarto capitulo a andlise recai sobre o julgamento propriamente dito do Agravo Inter-
no n. 0000463-27.2018.8.04.0000, do Tribunal de Justica do Amazonas, expondo as razdes
de decidir do colegiado e contestando-o de acordo com os principios delineados no texto.

No quinto capitulo a discussio paira sobre a constitucionalidade da Lei Municipal n.
1.666/2012, trazendo os argumentos levantadas pela Defensoria Publica e pela Procura-
doria Geral do Estado do Amazonas, os quais foram contestados criticamente pela doutri-
na, a fim de constatar se o resultado alcangado pelo Tribunal de Justica foi correto ou nao.

1. O AUXILIO ALUGUEL INSTITUIDO PELA LEI MUNICIPAL N. 1.666, DE 25
DE ABRIL DE 2012

A Lei Municipal n° 1.666/2012 regulamentou o “Auxilio Aluguel” no 4mbito do Munici-
pio de Manaus, no Estado do Amazonas, cuja finalidade é beneficiar, em cardter eventual
e transitério, as familias vitimas de enchentes, desmoronamentos, remocio de situacio de
risco ou por forga de obras publicas, que foram desabrigadas, desalojadas ou encontram-se
em situagdo de vulnerabilidade tempordria, conforme previsao em seu art. 1°.

A Secretaria Municipal de Assisténcia Social e Direitos Humanos — SEMASDH ¢ o 6rgao
responsével pela gestdo - administrativa, financeira e orcamentdria (Art. 11) — do auxilio
aluguel, bem como pela sua concessiao (Art. 2°). Toda concessdo é antecedida por um
cadastramento das familias.

Esse cadastramento leva em consideracio os laudos emitidos pelas Secretarias Municipal e Es-

tadual de Defesa Civil (Art. 3°). Importante ressaltar que tais laudos deverao demonstrar que:
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Art. 5° Constituem requisitos cumulativos para a concessio do “Au-
xilio Aluguel” que:

I - 0 imével de residéncia da familia tenha sido total ou parcialmente
destruido, apresente problemas estruturais graves, ou esteja situado
em drea sob risco iminente de alagamento, desabamento ou desmo-
ronamento, ensejando a sua interdi¢do, desocupagio ou demolicio,
comprovado por laudo da Defesa Civil Municipal de Manaus ou do
Estado do Amazonas;

IT - a familia beneficidria resida no Municipio e se encontre em situa-
4o de vulnerabilidade tempordria, conforme laudo social da Secreta-
ria Municipal de Assisténcia Social e Direitos Humanos- SEMASDH.

Aprovado o cadastro e autorizada a concessio do auxilio, o representante da familia be-
neficidria firmard termo de compromisso com a Secretaria, onde serdo estabelecidos os
seus deveres e direitos (Art. 7°). Apds a assinatura, serd pago ao representante da familia
beneficidria o valor de R$ 300,00 (trezentos reais) mensais, cujo valor deverd ser destina-
do a auxiliar no pagamento do aluguel de uma moradia (Art. 4°). Impende salientar que
o local e o tipo de moradia sao escolhas de inteira responsabilidade do beneficidrio, nao
podendo o Poder Piblico imiscuir-se nessa decisio (Art. 8°). Ademais, nio hd responsa-
bilidade do Poder Publico por eventuais inadimpléncias entre o beneficidrio e o locador,
pois so relagoes juridicas estranhas a relagao de direito administrativo firmada entre o
Municipio e o beneficidrio (Art. 9°).

O prazo de duragio do beneficio é de 12 (doze) meses, podendo ser prorrogado por mais
6 (seis) meses, desde que comprovada a necessidade de continuagao do beneficio, confor-
me laudo social expedido pela prépria Secretaria responsdvel pelo seu pagamento ou pela

Defesa Civil (Art. 4°, §20).

A cessacio do auxilio aluguel ocorrerd quando (i) sanado ou descumprido quaisquer dos
requisitos ou condi¢des da Lei do Auxilio Aluguel (Art. 10, I); (ii) descumprir o Termo
de Compromisso firmado com a Secretaria (Art. 10, II); (iii) proporcionada a solugao
habitacional definitiva (Art. 10, III); e (iv) adquiridas condi¢des econdmicas que afastem
a situacio de vulnerabilidade (Art. 10, IV).

2. TELEOLOGIA DA LEI MUNICIPAL N. 1.666/2012

A Lei Municipal n. 1.666/2012 é uma lei de natureza assistencial, cujos fundamentos
de validade sao: (i) Art. 203 da Constitui¢ao Federal e (ii) Art. 194 da Constitui¢ao do
Estado do Amazonas. Por ser uma lei de natureza assistencial, nao ha obrigagao de prévia
contribui¢io ou qualquer outra contrapartida para fazer jus ao auxilio (art. 203, da CF)?,

3 CF/88 - Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de

contribuicio a seguridade social, e tem por objetivos: (...).
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sendo necessirio, apenas, o cumprimento dos requisitos que a propria Lei assim dispuser.

Importante salientar que essa Lei garante eficicia normativa ao direito a assisténcia social,
isto ¢, ainda que a sua norma seja de eficdcia programdtica’, fruto dos direitos fundamen-
tais sociais, direitos de segunda geracio que exige do Estado uma atuagio proativa na sua
prestagdo, a sua promulgacio torna o direito ao auxilio aluguel, uma norma de eficicia
plena, sujeito, apenas, aos requisitos que ela exigir para a sua concessao.

Portanto, por ser tratada como um direito que necessita de uma normatizagio no ambito
infraconstitucional para garantir sua eficicia e a sua prépria organizagio no ambito dos
entes federados, o Municipio de Manaus atendeu aos anseios no Ambito local, instituindo
a lei objeto da anilise.

Considerando o cardter assistencial desta norma, convém mencionar que seu espirito
provém da preservacio dos valores de acesso a0 minimo existencial e da protecio da dig-
nidade do cidadao em situacio de vulnerabilidade, ou seja, interpretar a Lei Municipal n.
1.666/2012, de forma a restringir a um casuismo cuja proteco seja infima ou inexpressi-
va, pode nio alcangar o verdadeiro sentido da lei. Por outro lado, interpretd-la com o fim
de alargar as suas hipéteses, também pode levd-la a extingao em razao da impossibilidade
de manutencio do seu custeio.

E de se verificar que a Constitui¢ao do Estado do Amazonas, nos seus arts. 194 e 196, pre-
ocupou-se com a assisténcia social, assegurando aquele que necessitar, independentemen-
te de contribui¢io, a assisténcia necessdria a sua necessidade tempordria ou nao, in totum:

Art. 194. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicio a seguridade social de acordo
com os objetivos previstos na Constitui¢do da Republica.

Art. 196. Ao Estado compete:

II - viabilizar o acesso & moradia a populacio de baixa renda, bem
como assisténcia sanitdria, escolar e social;

IV - desenvolver programas de protegio, amparo e assisténcia 2 fa-
milia, & maternidade, a infAncia, & adolescéncia, a velhice e s pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial e mental.

A Lei Organica do Municipio de Manaus, por sua vez, apenas copiou as protegoes ji
garantidas na Constituigio Federal e na Constitui¢io do Estado sem que tenha, contudo,
acrescido algo relevante para tecer comentrios.

Postas estas premissas, passa-se a andlise da razio teleolégica da Lei Municipal n.

4 José Afonso da Silva assevera que as normas de eficdcia programdtica sio “(...) aquelas normas

constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus
érgios (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando 2 realizagao dos fins sociais do Estado.”. (SILVA, José Afonso. Aplicabilidade
das normas constitucionais, 2012, p. 135.)
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1.666/2012, de onde traz a tona seu artigo 1°, onde dispde sobre a institui¢ao do auxilio
-aluguel, cuja concessio deverd observar as seguintes situacoes féticas: (i) a familia vitima
de enchentes, desmoronamentos, remocao de situacio de risco; ou (ii) em razao de obras
publicas. Em ambos os casos ¢ necessdrio que a familia esteja desabrigada, desalojada ou
em situacdo de vulnerabilidade temporiria.

Da leitura desse dispositivo, ¢ possivel constatar que a finalidade dessa norma ¢é prestar a
assisténcia aquele que se encontra em situagio de vulnerabilidade tempordria, em razao
da destruicao parcial ou total do seu imével, independentemente das razdes que levaram a
ocorrer este fato. O préprio artigo assevera que o auxilio aluguel serd prestado em cardter
eventual e transitdrio. Eventual porque estd condicionada a um evento que tenha colo-
cado em perigo a manutenc¢io da moradia no imével onde habitava. Transitério porque o
beneficio nao serd concedido por prazo indeterminado, mas por periodo em que a situa-
¢io de vulnerabilidade estiver presente ou alcangar o periodo méximo de um ano e meio,
considerando a prorrogacio que estd sujeita ao deferimento do Orgao Gestor.

Vale advertir que, embora o art. 1° da Lei Municipal tenha transparecido que seu rol se-
ria exemplificativo, essa interpretago, todavia, seria equivocada, pois, desde o momento
da propositura da lei, por meio do projeto de lei municipal n. 25 de 2012, o Prefeito a
época, pela mensagem n. 03/2012, asseverou as hipéteses que ensejaria no pagamento do
beneficio, conforme se depreende do texto:

Tenho a honra de submeter 4 elevada apreciagio dessa Casa Legislati-
va Municipal o incluso Projeto de Lei que INSTITUI o Auxilio Alu-
guel, beneficio de cardter eventual a ser concedido a familias vitimas
de enchentes, desmoronamentos ou remogio de situagao de risco ou
por forca de obras publicas.

Portanto, a vulnerabilidade tempordria que estar tratando a Lei Municipal nao é qualquer
uma, sendo aquela oriunda, alternativamente, das seguintes situagoes: (i) enchentes; (ii)
desmoronamentos; (iii) remogao de risco; ou (iv) por for¢a de obras publicas. Assim, pode-
se concluir que as razoes teleolégicas da Lei Municipal n. 1.666/2012 encontram-se pre-
sentes a partir da conjugagio que qualquer uma das situagoes féticas jd mencionadas aliada
a vulnerabilidade tempordria. Presente essa conjugacao, o auxilio aluguel serd concedido.

3. DESOCUPACAO DE IMOVEL OCUPADO IRREGULARMENTE

O Brasil até 0 ano de 2010 possufa um déficit de 11,4 milhées de residéncias®. Conside-
rando que cada residéncia possui uma familia e que, por sua vez, é composta por quatro

5

Disponivel em: http://www.cmm.am.gov.br/wp-content/uploads/2013/07/25_2012.pdf. Acesso em:
5 nov. 2018.

6 Ultimo Censo Demogrifico realizado pelo IBGE foi em 2010. A sua atualizagio ocorrerd neste ano de

2020. (CENSO DEMOGRAFICO 2010. Caracteristicas da populagio e dos domicilios: resultados do
universo. Rio de Janeiro: IBGE, 2011).
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membros, é possivel concluir que existem 44,16mi de pessoas que nio tiveram acesso a0
direito fundamental & moradia. As razoes para isso s3o virias, mas duas podem ser elucu-
bradas: (i) ndo hd politica de moradia efetiva no Brasil e (ii) a politica de moradia existente
além de defasada nio é compativel com a demanda existente.

Sendo uma ou outra, ¢ fato que esse déficit é uma varidvel que leva inimeras familias a
realizarem ocupagdes irregulares nos mais diversos locais, muitos deles, incompativel com
as condigoes minimas de salubridade, seguranga e de habitabilidade, porém imprescindi-
vel para aqueles que da moradia necessitam. Em Manaus é muito natural se deparar com
ocupagdes irregulares em dreas ambientalmente protegidas’ - por exemplo, &s margens de
igarapés®, em dreas publicas - logradouros publicos e prédios desafetados pela Adminis-
tracdo Publica’, e em dreas privadas, nao pela situagio de irregularidade, mas pela caracte-
ristica da necessidade. Um fator marcante em todas essas ocupagées é a omissio do Poder
Publico quanto as necessidades de uma populacio.

Independentemente dessas causas, é inconteste que as ocupagoes irregulares levam tanto
o Poder Pdblico - na defesa de seus bens e do meio ambiente (art. 225, caput, da CF) -
quanto o particular - na defesa de sua propriedade ou posse - a2 tomada de medidas judi-
ciais (reintegragio e manutengio de posses, reivindicatéria ezc.) que invariavelmente leva
a desocupagio individual ou coletiva.

Apesar da legitimidade dessas medidas judiciais, ndo hd por parte dos legitimados ativos
uma andlise da consequéncia desses atos, ou seja, nao hd uma anilise de quais medidas
serdo tomadas para com as familias que sofrerao com o cumprimento das ordens judiciais.

Embora essa problemdtica ndo pertenga aos autores dessas agoes judiciais, o Poder Publico,
todavia, ndo pode vedar os olhos para os seus siditos, uma vez que ¢ sua obrigac¢io buscar
todos os meios disponiveis para evitar que a pessoa, no sentido singular, seja reificada ou,
pior, instrumentalizada'®. E seu dever proteger seus cidaddos, até mesmo porque a dignidade
da pessoa humana ¢ fundamento do Estado Democrdtico de Direito (Art. 10, III, da CF).

Sendo este um dever do Poder Publico, ¢ imprescindivel buscar formas de evitar que as
pessoas que tenham sido destinatdrias de ordens de desocupacio, sejam expostas a uma
situacdo de vulnerabilidade maior do que jd estavam expostas por ocasido da ocupagio

7 Vide o caso da Comunidade Cidade das Luzes que foi erguida sobre uma drea de preservagio permanente.

In: htps://amazonas].com.br/manaus/cidade-das-luzes-ainda-sofre-com-ocupacoes-irregulares/. Acesso em:
5 nov. 2018.

8 Isso foi uma das razdes que levou ao Governo do Estado do Amazonas a instituir o Programa Social e

Ambiental dos Igarapés de Manaus- PROSAMIM, conhecido mundialmente pelo seu aspecto democrdtico
de acessar uma moradia digna.

? Isso ocorreu no Prédio da Casa do Estudante, localizado na Rua Barroso, de propriedade da Universidade

Federal do Amazonas, bem como no prédio da Receita Federal, localizado na Rua Quintino Bocaitiva, ambos
em Manaus. Disponivel em: https://www.acritica.com/channels/manaus/news/grupos-retirados-da-invasao-
cidade-das-luzes-invadem-predios-no-centro. Acesso em: 5 de nov. 2018.

10

NOVAIS, Jorge Reis Novais. A dignidade da pessoa humana. V. 1: Dignidade e direitos fundamentais,
2016, p. 23.
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irregular. Piorar essa caracteristica ¢, sem duvidas, colocar em “xeque” sua dignidade''.

Diante desse fato, a Defensoria Pablica do Estado do Amazonas tem realizado uma in-
terpretacdo diferente da Lei Municipal n. 1.666/2012, no sentido de que ela é inconsti-
tucional se a analisar de forma restritiva, pois estaria protegendo de forma insuficiente as
diversas formas de vulnerabilidade tempordria a que propunha a lei. Doutra banda, estd
o Poder Publico Municipal afirmando que a Lei € clara e suficiente na protecio a que estd
destinada, nio havendo qualquer vicio de constitucionalidade. Tendo em vista a impor-
tancia de ambas as alegagoes, serdo elas analisadas em t6picos separados.

4. LEADING CASE: AGRAVO INTERNO N.° 0000463-27.2018.8.04.0000,
ORIUNDO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO AMAZONAS

O Tribunal de Justica do Estado do Amazonas teve poucas oportunidades de analisar
a Lei Municipal n. 1.666/2012, para ser exato, apenas em quatro momentos essa lei foi
objeto de discussao pelas Camaras Civeis.

Num primeiro momento, a discussio pairou sobre a possibilidade de estender a dura-
¢ao do beneficio para além dos 18 (dezoito) meses, tendo o judicidrio julgado pela sua
impossibilidade'.

Jé a segunda questdo, versou sobre a viabilidade do valor do auxilio-aluguel superar o pa-
tamar estabelecido na Lei Municipal n. 1.666/2012, ou seja, a importancia de R$ 300,00
(trezentos reais). Nesta temdtica hd dois posicionamentos, o primeiro (05/12/2014),
oriundo da Segunda Camara Civel, afirmou que nio competia ao Poder Judicidrio a
mudanca desse patamar, uma vez que tal opgio ¢ atribui¢ao do Poder Legislativo, logo, o
patamar a ser pago ¢ aquele presente na prépria lei e ndo o valor que o Poder Judicidrio
acredita ser o certo ou o justo; doutra banda, a Primeira Camara Civel, encampando o
segundo posicionamento (04/06/2018), firmou o entendimento de que acaso o valor
fixado na Lei do Auxilio Aluguel nio for capaz de fornecer uma moradia digna, viola o

""" O ordenamento juridico tem como destinatdrio o ser humano, para atender os anseios dos seres

humanos, ou seja, o ser humano é o fim e 0 meio do ordenamento juridico, “(...) “a “Virada Kantiana’ foi
um grande marco no ordenamento juridico, onde passou-se a exigir do Estado uma andlise do ser humano
como destinatdrio e fundamento do direito, ou seja, o ser humano passa a ser o meio e o fim do préprio
ordenamento juridico, rejeitando todo e qualquer tratamento que coisifique o ser humano.”. (OLIVEIRA,
Maria Fernanda César Las Casas; TOLEDO, Renata Maria Silveira; SANTOS, Joio Paulo Marques dos. O
Superior Tribunal de Justi¢a e a proteiao do bem de familia: ativismo judicial ou preservagio do patriménio
minimo? Revista da Defensoria Piblica da Uniao, v. 12, p. 247-271, 2019, p. 254).

12 Segundo o Tribunal de Justica do Estado do Amazonas nio hd possibilidade de concessio do beneficio além

do prazo j4 estabelecido na Lei Municipal n. 1.666/2012, in verbis: APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO.
AUXILIO ALUGUEL. LEI N. 1.666/12 DO MUNICIPIO DE MANAUS. IMPOSSIBILIDADE DA
CONTINUIDADE DE SUA CONCESSAO APOS O PERIODO DE 18 MESES. INTELIGENCIA DO
ART. 40, §20, DA LEI N. 1.666/12. RECURSO PROVIDO. (Relator (a): Paulo César Caminha e Lima;
Comarca: Capital - Férum Ministro Henoch Reis; Orgao julgador: Primeira Camara Civel; Apelagio n.°
0636826-29.2016.8.04.0001; Data do julgamento: 23/07/2018; Data de registro: 23/07/2018)
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principio da dignidade da pessoa humana, necessitando de mudanga por parte do Poder
13

Judicidrio®.
Por fim, a dltima questao analisada pelo Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, foi
com relacio 2 extensio do auxilio aluguel aquelas pessoas em estado de vulnerabilidade
tempordria em razio de desocupacio de drea ambiental'®. Neste julgamento, a Primeira
Cémara asseverou que a leitura da Lei do Auxilio-Aluguel deve ser feita de forma siste-
mdtica, isto é, o intérprete ao ler o art. 1° deverd conjugd-lo com o art. 5°, ambos da Lei
Municipal n. 1.666/2012, donde concluird que:

i) as familias beneficiadas serdo aquelas vitimas de enchentes, desmo-
ronamentos, que se encontrem em situagao de risco ou se encontrem
removidas de sua morada por forga de obras publicas; ii) as fami-
lias atingidas por esses eventos também deverdo, em virtude desses
acontecimentos, estar desalojadas, desabrigadas ou em situacio de
vulnerabilidade tempordria; iii) o imével de residéncia da familia afe-

% No Tribunal de Justica do Estado do Amazonas hd divergéncia quanto a este valor, tendo a Segunda

Céamara Civel proferido decisio contra a mudanca do patamar estabelecido na Lei Municipal, neste
sentido: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A MORADIA. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. INEXISTENCIA. INCLUSAO NO
PROGRAMA HABITACIONAL DO MUNICIPIO. ALUGUEL SOCIAL. RECURSO CONHECIDO
E PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A moradia digna ¢ direito de todos, garantido pela Constitui¢ao da
Republica, sendo obrigagio soliddria dos Entes Federados. (...). 4. O valor do auxilio aluguel, nos termos
do art. 4° da Lei Municipal n° 1.666/2012, ¢ de R$300,00 (trezentos reais). Com efeito, este deve ser
o montante a ser pago 4 Agravada. 5. Recurso conhecido e parcialmente provido em harmonia com o
Parquet, estritamente para reconduzir o valor do auxilio aluguel ao patamar previsto na lei de regéncia.
(Relator (a): Maria do Perpétuo Socorro Guedes Moura; Comarca: Capital - Férum Ministro Henoch
Reis; Orgio julgador: Segunda Cimara Civel; Agravo de Instrumento n. 4000358-21.2014.8.04.0000.
Data do julgamento: 08/10/2014; Data de registro: 05/12/2014). Por outro lado, a Primeira Camara Civel
proferiu decisio no sentido da possibilidade de mudanca do valor desse auxilio, tendo em vista que o valor
insuficiente para o custeio de moradia digna, viola a dignidade da pessoa humana, iz verbis: AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A MORADIA. AUXILIO-ALUGUEL.
CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS. INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO EM
SITUACOES EXCEPCIONAIS. VIOLACAO A SEPARACAO DE PODERES. NAO CONFIGURACAO.
ALEGACAO DE RESERVA DO POSSIVEL. IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO DO PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. DECISAO
REFORMADA. O direito & moradia é um direito de todos, garantido pela Constituicao Federal em seu artigo
89, sendo obrigagio soliddria de todos os Entes Federados; E uma das vertentes do direito & moradia reside na
concessao de auxilio - aluguel para pessoas inseridas em determinada situagao de risco, tais como incéndios,
desabamentos e enchentes, e, de maneira transitdria, estdao impossibilitados de ocupar suas habitagoes. O
Poder Judicidrio, em situagoes excepcionais, pode determinar que a Administragio Publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagio
do principio da separagio de Poderes. Precedentes do STF; A alegacio do principio da reserva da possivel
demanda a comprovagio objetiva de incapacidade econdémico-financeira da pessoa estatal, nio possuindo
valor a mera invocagio genérica do instituto para se escusar o ente do cumprimento da obrigacio que lhe
foi imposta por norma legal ou constitucional. Precedentes do STJ; Em dltima andlise, ao ofertar um valor
insuficiente a prover moradia digna as pessoas desalojadas, o Poder Publico culmina na violagao do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, preconizado no artigo 1 °, inciso III da Constitui¢io Federal de 1988;
Recurso conhecido e provido; Decisao reformada. (Relator (a): Yedo Simées de Oliveira; Comarca: Capital -
Férum Ministro Henoch Reis; C)rgio julgador: Primeira Camara Civel; Agravo de Instrumento n. 4000063-

47.2015.8.04.0000; Data do julgamento: 04/06/2018; Data de registro: 05/06/2018)
4 Agravo Interno n.c 0000463-27.2018.8.04.0000, Relator: Desembargador Yedo Simées de Oliveira.
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tada deve ter sido comprometido, no todo ou em parte, pelo evento
descrito no art. 1° da lei em comento, ou encontre-se na iminéncia
de sé-lo, com a comprovagio desse estado por intermédio de laudo
confeccionado pela Defesa Civil do Municipio de Manaus ou do
Estado do Amazonas."®

Assim, nao basta que a pessoa esteja em estado de vulnerabilidade tempordria, por si s6.
E necessdrio que essa vulnerabilidade decorra de uma das hipéteses tratadas no art. 1°,
da Lei do Auxilio Aluguel, dentre as quais nao hd previsio de concessao as familias que
foram alvo de desocupacio.

Todavia, nio nega a Cimara que esse estado de vulnerabilidade deva ser tutelado pelo
Poder Publico, porém, nio de acordo com a Lei do Auxilio Aluguel. Porque se assim
entender, haverd um alargamento das hipdteses previstas o que impactard, sem duvidas,
no or¢amento nio previsto pelo ente federativo, além de desvirtuar a ratio essendi da lei
municipal. Considerou, ainda, que essa interpretagdo transformaria o acérdao em agio
legislativa, ou seja, uma flagrante violacio da separagao dos poderes.

Diante dessas considera¢oes nao deu provimento ao Recurso Interno interposto pela De-
fensoria Publico do Estado do Amazonas, ementando sua decisdo da seguinte forma:

AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. DI-
REITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREI-
TO A MORADIA. AUXILIO-ALUGUEL. REQUISITOS PARA
CONCESSAO. NAO PREENCHIMENTO. DECISAO MANTI-
DA. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. A conces-
sdo da tutela proviséria de urgéncia pressupde a existéncia cumulati-
va dos requisitos previstos no art. 300 do Cédigo de Processo Civil,
quais sejam, a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo; 2. A Lei Municipal n.° 1.666/2011 prevé
expressamente as hipdteses de concessio do auxilio-aluguel, restrin-
gindo-se a familias que, decorréncia de enchentes, desmoronamento,
drea sob risco iminente ou obra publica emergencial, se encontrem
desalojadas, desabrigadas ou em situagio de vulnerabilidade tempo-
rdria, voltando-se & prote¢ao de familias atingidas por evento fortuito
e consubstanciando-se em ferramenta publica especifica para a cir-
cunstincia fética escolhida pelo legislador; 3. Nio existe previsao le-
gal de concessdo do auxilio-aluguel, nos moldes da Lei Municipal n.°
1.666/2011, para as familias alvo de desocupagao de drea ambiental;
4. Recurso conhecido e nio provido; 5. Decisao mantida. (Relator
(a): Yedo Simoes de Oliveira; Comarca: Capital - Férum Ministro
Henoch Reis; Orgio julgador: Primeira Camara Civel; Data do jul-
gamento: 23/07/2018; Data de registro: 23/07/2018)

Com esse julgamento, entendeu o Tribunal de Justica do Amazonas que nao pode, ele,
substituir a vontade do Poder Legislativo, pois nao lhe fora concedida, pela Constitui¢ao
Federal, tal competéncia, devendo, portanto, aplicar tao-somente o que dispoe a Lei Mu-

nicipal n.° 1.666/2012.

5 Voto do Relator. p. 6
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5. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI MUNICIPAL N. 1.666/2012

Naio hd estudos sobre a constitucionalidade dessa lei municipal, portanto, os argumentos
levantados como favoriveis e desfavordveis sao baseados na linha de raciocinio aduzida
pela Defensoria Pablica em sede do Agravo Interno n.© 0000463-27.2018.8.04.0000,
interposto por ocasiao da negativa da tutela de urgéncia antecipada que visava a conces-
sao de auxilio aluguel aqueles que foram os destinatdrios da ordem judicial que determi-
nou a desocupagio do local onde exercia a sua moradia. Nao obstante, serdo analisadas
possiveis argumentagoes que servem de base para a discussdo proposta, sem qualquer
pretensdo de esvaziamento da questio ou enumeracio definitiva de todas as criticas que
poderao ser arguidas ao trabalho.

5.1. Argumentos favordveis a inconstitucionalidade

Alguns argumentos foram levantados pela Defensoria Pablica para subsidiar a inconsti-
tucionalidade da Lei Municipal n. 1.666/2012, buscando, desta feita, uma interpretagio
mais aberta dos seus dispositivos para englobar todo aquele que estivesse em situagao de
vulnerabilidade tempordria, desde que tivesse sido o destinatdrio de ordem de desocupa-
4o e encontra-se em situacdo degradante.

Para tanto, sustentou a Defensoria que essa interpretagdo viola o principio da digni-
dade da pessoa humana, bem como o principio da proporcionalidade na sua vertente
da protecdo insuficiente, os quais passam a ser tratados em tdpicos separados para
melhor compreensao.

5.1.1. Principio da dignidade da pessoa humana e o minimo existencial

As nogoes de dignidade da pessoa humana e do minimo existencial sdo indissocidveis
para compreensdo dos seus contetidos'®. Apesar dessa dissolugio, somente a dignidade da
pessoa humana encontra previsao expressa na Carta Magna de 1988, enquanto o minimo
existencial, ndo'”. Em todo o caso, ambos os principios ndo possuem defini¢coes precisas

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justi¢a constitucional:

algumas aproximacées e alguns desafios. Revista do CEJUR/T]JSC: Prestagao Jurisdicional, v. 1, n. 1, p.
29 - 44, nov. 2013.

7 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito

Administrativo, v. 177, p. 29-49, jul. 1989, p. 29.
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acerca do seu contetdo'®".

A imprecisdo do contetido destes principios é o local onde reside um dos maiores proble-
mas, pois ao passo que eles possuem um largo campo de protegio, a sua utilizacio se dd,
muitas vezes, de forma equivocada e antagbnica. E comum, no Brasil, verificar a utiliza¢ao
deles, tanto no polo ativo, quanto no polo passivo das demandas judiciais.

De qualquer modo, essa imprecisdo ¢ necessdria para evitar a sua delimitagao aquém do
que realmente estd a proteger, isto ¢, o ser humano. Isso ¢ relevante porque hd muito
constatou-se que o Estado Legalista nao fora suficiente para a protecao dos direitos funda-
mentais, pois autorizou, por meio de lei, a classificagio de pessoas em “inferiores” e outras
em “superiores”, uma verdadeira coisificagio que levou ao exterminio de intimeros judeus,
por ocasido da Segunda Guerra Mundial.

Apés este triste e horripilante marco histérico, o direito passa a nio ter um fim em si
mesmo, mas, a partir dele, o ser humano passa ser o fim do préprio direito, ou seja, o
direito parte do ser humano para o ser humano®, privilegiando o direito a vida, a liber-
dade, a seguranca, a propriedade, a igualdade e, principalmente, a0 minimo necessdrio a
sua existéncia. A todos esses principios, coroldrios da dignidade da pessoa humana, gera
uma mudanga de paradigma, cuja doutrina passou a denominar de “virada kantiana*'”.

A maioria desses direitos estd enquadrada tanto na primeira quanto na segunda dimen-
soes, ou seja, sdo necessdrias atuagdes negativas e positivas do Estado, a fim de garantir
o minimo necessdrio para a consecu¢do do seu fim, qual seja, a prestacio do bem-estar
social. Alids, a Constituicao Federal de 1988, garantiu todos esses direitos em diversos

'8 Ricardo Lobo Torres assevera que “Carece o minimo existencial de contetdo especifico. Abrange qualquer

direito, ainda que originariamente nio-fundamental (direito 4 satde, 4 alimentagao etc.), considerado em
sua dimensio essencial e inaliendvel. Ndo é mensurdvel, por envolver mais os aspectos de qualidade que
de quantidade, o que toma dificil estremd-lo, em sua regido periférica, do mdximo de utilidade (maximum
welfare, Nutzenmaximierung), que ¢é principio ligado a idéia de justica e de redistribuicio da riqueza
social.”. (TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, v. 177, p. 29-49, jul. 1989, p. 29). Nesse mesmo sentido: NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade
da pessoa humana. V. 1: Dignidade ¢ direitos fundamentais, 2016, p. 23.

' Luis Roberto Barroso, por outro lado, adota uma estrutura minimalista para conceituar a dignidade da

pessoa humana. Partindo de trés pontos: o valor intrinseco de todos os seres humanos; a autonomia de cada
individuo e a autonomia limitada por algumas restri¢oes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais
ou interesses estatais. (BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: A construgio de um conceito juridico 4 luz da jurisprudéncia mundial. Trad. Humberto
Laport de Mello, 2016, p. 72.)

2 SANTOS, Jodo Paulo Marques; BRASIL, Julio César Mendes. Fazenda Publica e a revelia: Uma relagao
de incompatibilidade mitigada. Revista de Processo, vol. 276, p. 353-369, fevereiro, 2018, p. 362.

2l “Immanuel Kant (1724-1804), um dos filésofos mais influentes do Iluminismo, é uma referéncia central

na moderna filosofia moral e juridica ocidental. Muitas das suas reflexdes estio diretamente associadas a
ideia de dignidade humana e, consequentemente, nio ¢ surpresa que ele seja o autor mais frequentemente
citado nos trabalhos sobre essa matéria. Apesar de questionamentos ocasionais ao seu sistema de moralidade,
a ética kantiana se tornou parte crucial da gramdtica e da semantica dos estudos sobre a dignidade humana.
Por essa razdo, correndo o risco da simplificagdo excessiva, apresenta-se a seguir uma sintese de trés dos
conceitos centrais do seu pensamento: o imperativo categérico, a autonomia e a dignidade.” (BARROSO,
Luis Roberto. “Aqui, 14 ¢ em todo lugar”: A dignidade humana no direito contemporaneo e no discurso
transnacional. Revista dos Tribunais, vol. 919, p. 127 - 195, maio, mensal, 2012).
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momentos®.

Todos esses dispositivos, inclusive, foram colacionados na Constitui¢io Estadual do Ama-
zonas, conforme se depreende dos artigos 3°, 181 e 196, in verbis:

Art. 3°. O Estado, nos limites de sua competéncia, assegura, em seu
territdrio, a brasileiros e estrangeiros, a inviolabilidade dos direitos
e garantias fundamentais declarados na Constitui¢io da Republica.

Art. 181. O Estado e os Municipios, juntamente com a Unido, in-
tegram um conjunto de agdes e iniciativas dos poderes publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a
previdéncia e assisténcia social, de conformidade com a Constituicio
da Reptblica e as leis.

Art. 196. Ao Estado compete:
(..)

III - viabilizar o acesso & moradia a populagio de baixa renda, bem
como assisténcia sanitdria, escolar e social;

E possivel notar que todos esses direitos, alguns de eficicia plena, outros de eficcia li-
mitada, possuem um dnico objetivo, garantir o minimo existencial, o qual, na visio do
Supremo Tribunal Federal, quando este for a base para implementagao de politicas ptbli-
cas, jamais serdo violadores do principio da separagio de poderes, conforme restou con-
signado no voto do Relator Ministro Edson Fachin, no Ag.Reg no RE com Ag. 925.712,
oriundo do Rio de Janeiro, in verbis:

Conforme consignado na decisio que se impugna, o acérdio recor-
rido nio divergiu da jurisprudéncia desta Corte, segundo a qual o
Poder Judicidrio, em situacdes excepcionais, pode determinar que
a Administracio Publica adote medidas assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como é o caso da
seguranga e moradia, sem que isso configure violagio do principio da
separagio de poderes, porquanto nio se cuida de ingeréncia ilegitima
de um Poder na esfera de outro.

O entendimento firmado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal, por ocasio do jul-
gamento deste Agravo no Recurso Especial, foi:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINA-
RIO COM AGRAVO. DIREITO A SEGURANCA E MORADIA.
DETERMINACAO PELO PODER JUDICIARIO DE REAS-
SENTAMENTO EM VIRTUDE DE DESALOJAMENTO. POS-

22 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados e Municipios e

do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: (..) III - a
dignidade da pessoa humana; Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e 4 propriedade, nos termos seguintes: (...). Art. 6° Sao direitos sociais
a educagio, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protegdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigio.
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SIBILIDADE. DESPROVIMENTO DO AGRAVO. 1. E firme o
entendimento deste Tribunal de que o Poder Judicidrio pode, sem
que fique configurada violacio ao principio da separagio dos Pode-
res, determinar a implementagao de politicas publicas nas questoes
relativas ao direito constitucional & seguranca e moradia. (...). (ARE
925712 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Segunda Tur-
ma, julgado em 22/09/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-
247 DIVULG 26-10-2017 PUBLIC 27-10-2017)

Sendo inconteste a possibilidade de o Poder Judicidrio imiscuir-se nas Politicas Pablicas,
onde haja a presenca do minimo existencial, ¢ dever do préprio Estado®: (i) Respeitar o
principio da dignidade da pessoa humana, cuja principal caracteristica é a abstengao, uma
vez que a dignidade nio pode sofrer ingeréncia do Estado e particulares; (ii) Proteger a
dignidade da pessoa humana, devendo o Municipio de Manaus, adotar medidas voltadas
a repelir violagdes ou tratamentos desumanos, no intuito de garantir o minimo existen-
cial; e (iii) Promover as condi¢es minimas para uma vida humana com dignidade, cujo
intuito é rechagar qualquer conduta que vise reificagio do ser humano.

E com base nessas argumentagées que a Defensoria Publica do Estado do Amazonas aduz
que a Lei Municipal n. 1.666/2012 quando nega o auxilio aluguel a pessoa que foi des-
tinatdria de ordem de reintegracio de posse, sem que tenha verificado as suas condigoes
financeiras e, até mesmo, da existéncia de local alternativo para residir temporariamente,
a expoe a uma situacio de vulnerabilidade extrema, reificando-a, portanto.

5.1.2. Principio da proporcionalidade e a vedagao da protegio insuficiente

O principio da proporcionalidade, também conhecido como principio da proibi¢ao do
excesso’*, tem seu nascimento junto ao direito administrativo?, de onde fora reconduzido
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia para o 4mbito do direito constitucional.
O seu fundamento, contudo, revela algumas divergéncias no ambito doutrindrio. Gilmar
Ferreira Mendes® chega a sustentar que existem trés posicionamentos acerca do funda-
mento da proporcionalidade, a saber: (i) o postulado da proporcionalidade consiste na
expressao do Estado de Direito, tendo em vista o seu desenvolvimento histérico do Poder
de Policia do Estado; (ii) a base da proporcionalidade é encontrada nos direitos funda-
mentais; e (iii) a proporcionalidade ¢ tratada como direito suprapositivo.

»  SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana: notas em torno da discussio sobre o seu cardter

absoluto ou relativo na ordem juridico-constitucional. /z: ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso Leandro Xavier;
SILVA, Rogério Luiz Nery da (org.). Dignidade humana e direitos sociais e nao positivismo, 2015. p. 97.

2 CANOTILHGO, ]. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io, 1997, p. 266-267.

»  MORAIS, Carlos Blanco de. Curso e direito constitucional: teoria da Constituigao em tempo de crise

do Estado Social. T. 2, V. 2, 2014, p. 473. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigio, 1997, p. 267.
26 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: Estudos
de direito constitucional, 2012, p. 65. CANOTILHO, ]J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢ao, 1997, p. 267
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Independentemente das razoes dessas divergéncias, serd adotado o posicionamento de que
o principio da proporcionalidade integra a “(...) esséncia ou o contetdo identitdrio do
Estado material de direito.””, isso porque ele se manifesta como uma restri¢ao ao Poder
Publico, por ocasiao de suas decisoes, agir de forma arbitrdria atribuindo vantagem ou
desvantagem a um destinatdrio em especifico®

Nio somente, hd manifestacio desse principio também na seara legislativa e, neste aspec-
to, ¢ verificada quando hd excesso no poder de legislar, podendo decorrer da inadequagao
entre os meios e os fins®”. Outra manifestagio desse principio se dd na proibicio de o
legislador, ao tutelar determinado direito, o faca de forma deficiente.

Dessas manifestagoes surge uma questao, como aferir se determinada norma é proporcio-
nal? A verificagio iz concreto se dd com a aplicacdo deste caso aos trés critérios (subprin-
cipios) da proporcionalidade: (i) critério da adequagao; (ii) critério da necessidade; e (iii)
critério da proporcionalidade em sentido estrito®

Esses principios, no entanto, quando sao utilizados para aferir se determinada norma de
natureza social é desprovida de protegao suficiente, logo violadora do principio da pro-
porcionalidade, deverdo ser analisadas, segundo Néviton Guedes®, da seguinte forma:

(i) Atuagao ou efetividade (aptidao): Essa caracteristica exige que o Estado aja, isto ¢,
seja proativo e promova medidas plenamente vidveis a protegao dos direitos sociais. Logo,
quando deixa de atuar, nio s6 a inércia estatal é violadora dos direitos humanos, como
também a protegdo que se mostrar insuficiente aqueles direitos decorrentes da acio esta-
tal, também estard em desacordo com o principio da proporcionalidade.

Ao analisar essa caracteristica com a Lei Municipal n.° 1.666/2012, verifica que nao ha
qualquer débice com relagio ao postulado da adequacio, j4 que o Municipio, por ocasido
da sua promulgacio, promoveu a protegao assistencial as populacoes que se encontravam
em situagdo de vulnerabilidade tempordria. Tal medida fora realizada dentro da sua com-
peténcia constitucional, isto ¢, nos limites da competenc1a comum, conforme o art. 23,
I1, da Constituiciao Federal, in verbis: “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) II - cuidar da satde e assisténcia publica,
da protecio e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia’.

(i) Suficiéncia (necessidade): existindo duas ou mais medidas aptas e eficientes a pro-
tegao do direito, mas que haja op¢io, pelo Legislador, de medida que menor proteja os
direitos sociais, gozard essa protegio da caracteristica de insuficiente, necessitando, por-
tanto, uma atuagao do Poder Judicidrio para suprir essa omissao culposa ou dolosa do
Legislador, a fim de garantir a efetividade do principio da proporcionalidade em prol de

¥ MORAIS, op. cit., p. 474.
2 MORAIS, op. cit., p. 474.
» MENDES, op. cit., p. 72-73.
3 MORAIS, op. cit., p. 475.

' Principio da proibi¢do da insuficiéncia deve ser aplicado aos direitos sociais. [online]. /7z.: Revista

Consultor Juridico. 2015.
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garantir a dignidade da pessoa humana e, também, o principio do minimo existencial.

A Lei Municipal n. 1666/2012, como dito outrora, instituiu o auxilio aluguel as vitimas
de enchentes, desmoronamentos, remogao de risco ou, ainda, por for¢a de obras publicas,
ou seja, prevé um dispéndio de verbas publicas, a qual necessita de previsao orcamentéria,
logo, o veiculo utilizado, isto ¢, a lei, é indispensdvel & consecu¢io do auxilio. Portanto,
esta Lei Municipal é necessdria ao fim pretendido.

(iii) Proporcionalidade em estrito sentido, ou ponderagio: E avaliada a partir da pon-
deragio entre os direitos fundamentais quando estes estejam em conflito por ocasido da
aplicagio em determinada demanda. Embora duvidosa essa técnica®, Néviton Guedes
assevera que:

(...) aadmissdo por parte do Estado de que a concretizacio do direito
fundamental social pode colocar em perigo ou ameaca outros bens
constitucionalmente protegidos, de tal ordem que se justificaria,
mesmo com as cautelas das outras duas maximas (efetividade e sufi-
ciéncia), o teste de verificacdo da primazia, ou nio, de um ou outro
direito ou bem constitucional envolvido na colisdo (no caso, com o
direito fundamental social).

Todavia, essa ponderagdo deve ser razodvel, isto é, menos gravoso do que a utilizagao/apli-
cagdo de outro direito fundamental. Os defensores da aplica¢io desse principio ao caso
da Lei do Auxilio Aluguel afirmam que estao em choque os direitos a dignidade da pessoa
humana e o minimo existencial frente ao principio da legalidade, ou seja, ao passo que
for aplicado o teor estrito da Lei Municipal n.° 1.666/2012, estar-se-ia negando aquelas
pessoas em situagio de vulnerabilidade o minimo para manutengio da subsisténcia e,
consequentemente violando a sua dignidade, haja vista a situagao de extrema vulnerabili-
dade, que as coloca em situagio de coisificagio.

5.2. Argumentos contririos a inconstitucionalidade

Sustentam o Municipio de Manaus e o Tribunal de Justica do Amazonas que realizar
interpretagio extensiva dos dispositivos da Lei Municipal n. 1.666/2012, no sentido de
tutelar situagdes que nao foram expressamente previstas pelo Legislador Local, seria ir de
encontro com o Estado de Direito, pois estaria autorizando que o Ente deixe de observar
a legalidade com o intuito de conceder auxilio aluguel aquele que nao faz jus ao beneficio.
Além disso, a decisdo judicial serviria como ato legislativo, o que se mostra incompativel
com a atual separagao dos poderes do Estado.

Ademais, esse tipo de decisao poderia ensejar na inviabilizagio da manutengao do préprio
beneficio, tendo vista que o or¢amento planejado para esse custeio nao seria suficiente

32 Dentre os métodos de resolucio de conflitos entre direitos fundamentais, certamente o da ponderagio

¢ um dos mais perigosos. Sem critérios efetivos e, definitivamente, delimitados na lei, a sua utilizacio
garante ao julgador margens para decidir de qualquer forma. Uma verdadeira férmula para manutengio
do ativismo judicial.
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para alcancar a cobertura dos eventos nao previstos da Lei, o que, certamente, prejudicaria
os atuais beneficidrios.

Dado esses argumentos por parte do Judicidrio e da Administragao local, serdo eles anali-
sados de maneira pormenorizada e em tdpicos separados.

5.2.1. Estado de direito e o principio da legalidade

Investigar o Estado de Direito e a sua relagio direta com o Estado Legal ¢, inevitavelmen-
te, necessdrio revisitar o constitucionalismo, o qual, alids, surgiu com o propésito de limi-
tar a atuagio do Estado e de seus governantes, a fim de evitar barbdries, arbitrariedades e o
préprio abuso do poder. Nas palavras de J. J. Canotilho o “Constitucionalismo ¢ a teoria
(ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensdvel & garantia dos
direitos em dimensio estruturante da organizagio politico social de uma comunidade.”.
Georges Abboud®, por sua vez, alude que:

O constitucionalismo surge como fenémeno histérico-politico, cuja
fungio consiste em limitar e racionalizar o poder politico, estabele-
cendo todas as regras normativas a partir das quais o Estado pode
agir. Ademais, ¢ o constitucionalismo que impée limites ao poder
soberano, mediante a divisao de poderes, estabelecendo como valo-
res primordiais da sociedade a liberdade, a igualdade ¢ a preservacio
dos direitos fundamentais.

Mecanismos foram criados para limitar o poder do Estado, a lei, por exemplo, ¢ a prin-
cipal delas. A ideia de vinculagiao do Estado a um rol de direitos previamente previstos
em uma Constitui¢do ou em uma Lei, garantiu a sociedade a existéncia do principio da
legalidade, isto ¢, uma forma de assegurar ao povo que o Estado somente atuard de acordo
com os ditames legais previamente estabelecidos, a esse modelo foi atribuida a denomina-
cio de Estado de Direito™.

Mas ele nao foi o suficiente, em nome da Lei atrocidades foram praticadas durante a 22
Guerra Mundial, atribuindo a determinadas pessoas superioridade racial em detrimento
de outras, uma verdadeira deturpacio do sentido do Estado de Direito”, “(...) uma in-
versdo de valores em relagio ao ser humano, isto é, ele passa a ser o meio e ndo o fim do

3% SANTOS, Jodo Paulo Marques; BRASIL, Jalio César Mendes. A limitagao do poder de policia pela
fungio social: uma andlise a partir do Recurso Especial n. 1.217.234-PB. Revista de Direito Administrativo
Contemporaneo, v. 11, p. 63-87, 2019.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, 1997, p. 51.
»  ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro, 2016, p. 47.

% DIOGO, de Figueiredo. As fungées essenciais a Justica e as Procuraturas Constitucionais.
Revista de Informacio Legislativa, v. 29, n. 116, p. 79-102, out./dez, 1992, p. 79.

¥ SANTOS, Jodo Paulo Marques dos. Os refugiados venezuelanos no estado de Roraima e a Agio Civil

Origindria n. 3121-RR. In: Arthur Bezerra de Souza Junior; Felipe Dalenogare Alves; Fernando Aith;
Siddharta Legale. (Org.). Perspectivas de direitos humanos, 2018, p. 627.
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direito”, quando, na verdade, isso deveria ser o contririo.

A legalidade estrita ou extremada é perigosa, em especial aquela que decorre apenas do
poderio do Estado e nao parte da representagao do povo, o qual legitima, democratica-
mente, as decisoes politicas de um Estado e as suas leis. Diogo de Figueiredo®” ao refletir
sobre o tema asseverou que a elabora¢io de normas depende da prévia participa¢io do
povo, para que possamos afirmar que temos um Estado Democrético de Direito, ou seja,
a caracteristica da legitimidade era determinante para fixar esse conceito.

Seguindo esse raciocinio, todas as leis da Reptiblica Federativa do Brasil possuem legiti-
midade, pois sdo frutos da discussao dos representantes do povo, logo a sua observancia
¢ de cunho imperativo e vinculativo. Na Administragio Publica, esse fator ¢ mais forte
ainda, pois a Constitui¢do no seu art. 37, caput, ji determinou que ela estd vinculada
ao principio da legalidade, ou seja, somente pode fazer ou deixar de fazer alguma coisa,
se houver lei nesse sentido, ou seja, a Administragao vivencia um Estado Legalista que
sempre deverd observé-lo.

Distanciar desse ditame, é atentar tanto contra o Estado Democrético de Direito quanto a
prépria cogéncia da Constituicio. E distanciar a limitagao do poder do Estado, por meio
das leis, para se aproximar do autoritarismo por meio da discricionariedade, o que nao
parece nada democrdtico.

A lei ¢ a linha de atuagio do agente publico, cujo desvio deverd ser reparado pelo Poder
Judicidrio, desde que devidamente provocado ou até mesmo pela propria Administragao
no exercicio da autotutela dos seus atos. Seguindo essa linha de pensar, ¢ que essa corrente
fundamenta que a concessio do Auxilio Aluguel deve ser feita com base na sua lei de criagio,
cujos requisitos foram amplamente descritos, bem como as suas hipéteses de concessio.

Tentar alargar o campo de hipéteses de aplicacdo da Lei Municipal n. 1.666/2012, ¢
substituir a decisdo politica legitimada pelo poder conferido pelo povo, em detrimento
da vontade daquele que julga, sem didvida estard diante de um ativismo inconstitucional.
Por isso, a observéncia restrita dos requisitos preparatdrios a concessao do auxilio-aluguel
deve ser feita com base no campo semantico autorizador da Lei Municipal n. 1.666/2012.

5.2.2. Separagao dos poderes

Outro argumento que pode ser levantado ¢ a violagao do principio da separacio dos po-
deres, previsto no art. 2° da CF/88, e, mais bem detalhado no Titulo III da Constituigao,
onde passa a elencar as atribui¢coes de cada Poder que compée o Estado.

Apesar da elaboragao de vérias atribuigées, ela nio pode ser vista como um rol exaustivo,

3% SANTOS, Joao Paulo Marques dos; BRASIL, Julio César Mendes. A fazenda Pl’lblica e a revelia: Uma
relagio de incompatibilidade mitigada. fn.: ALVIM, Teresa Arruda; DIDIER JUNIOR, Fredie (Orgs.).
Doutrinas Essenciais: Novo Processo Civil. Vol. IV — Processo de Conhecimento, 2018, p. 469.

% DIOGO, de Figueiredo. As funcoes essenciais a Justica e as Procuraturas Constitucionais. Revista de
Informagéo Legislativa, v. 29, n. 116, p. 79-102, out./dez, 1992, p. 79-80.
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oriunda da metodologia estanque da tripartite divisao dos poderes estatais, pelo contrério,
as fungodes siao dinimicas e se amoldam de acordo com a evolugdo da sociedade e a espe-
cializagao das Instituigdes, sempre observando, no entanto, as regras previstas no texto do
Constitucional para que nio acontegam usurpagoes, como ocorreu no caso da “mutagao

constitucional” do art. 52, X, da CF%,

Ao passo que compete ao Poder Judicidrio dizer e aplicar o direito ao caso concreto,
quando provocado pelos interessados; ao Legislativo incumbe a criagio das normas que
servirao de norte para aquele aplicar e para o Executivo seguir. Neste sentido ¢ a licao de
Fabricio Juliano Mendes Medeiros*!:

(...) da andlise desse conjunto normativo, pode-se de logo concluir
que a Constitui¢io Federal de 1988 estabeleceu vérias situacoes que
legitimam a atuacio de um Poder sobre o outro, ou seja, hipSteses
em que a Constituigao conferiu a possibilidade de um determinado
poder exercer um controle sobre a atividade confiada a outro.

A existéncia de fiscalizagio mutua, bem como a delimitagio das fungdes de cada Poder no
ambito do Estado, ¢ que fundamenta a impossibilidade de o Poder Judicidrio imiscuir-se
na politica publica de assisténcia social, cuja competéncia é do Poder Executivo na sua
administracdo e do Legislativo, quanto  sua regulamentagao.

Assim, existindo norma acerca do auxilio aluguel no 4mbito municipal, cuja abrangéncia
foi delimitada pelo Poder Legislativo local, nio competird ao Judicidrio estabelecer um
novo 4mbito de protego, pois além de ultrapassar os limites legais, obrigaria a Municipa-
lidade a arcar com custos que nio foram destinados para esse fim, colocando em risco o
préprio funcionamento de outras dreas de atuagio do Poder Publico local, o que afronta-
ria, sem duavidas, o principio da reserva do possivel.

CONSIDERACOES FINAIS

De um modo geral, a Lei Municipal n. 1.666/2012 desempenha um importante papel
no 4mbito dos direitos assistenciais no Municipio de Manaus, pois garante aqueles em
situacdo de vulnerabilidade tempordria, decorrente de situagoes extraordindrias, como o
desmoronamento, enchente ou por forga de obras publicas, uma pectinia no importe de
R$ 300,00 (trezentos reais), a fim de auxiliar com o pagamento de um aluguel em outro
local. A importancia deste auxilio é garantir que as pessoas que estejam em situagio de
vulnerabilidade transitéria e que nio tenham condigdes minimas para realizar a manuten-

4 TOLEDO, Renata Maria Silveira; OLIVEIRA, Maria Fernanda César Las Casas. SANTOS, Joao Paulo
Marques dos. A mutagio constitucional do art. 52, X, da CF: evolugio da reclamagio n. 4.335-5/AC as ADI’s
3.406/R] e 3.470/R]. In.: Simpdsio Nacional de Direito Constitucional, 13, 2018, Curitiba. Anais [...],
2018. p. 771-796.
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¢ao da sua subsisténcia, a possibilidade de arcar ou complementar o valor a ser despendido
a0 aluguel de uma moradia até que perpasse aquela situacio extraordindria transitéria.

Nio obstante, embora a lei municipal tenha trazido essas trés hipdteses de incidéncia, a
sua aplica¢do nio é suficiente para abranger outras situagoes como o caso de desocupagoes
coletivas, o que levou a Defensoria Pablica do Estado a buscar a sua inconstitucionali-
dade por violagio do principio da proporcionalidade na sua modalidade de protegao
insuficiente, j4 que ndo abrange outras situagdes de igual relevincia e semelhanca, o que
violaria, também, o principio da dignidade da pessoa humana e o do minimo existencial.

Apesar dos seus esfor¢os para comprovar a sua inconstitucionalidade, venceu a tese de que
o Poder Judicidrio nao poderia sobrepor a vontade do Poder Legislativo que garantiu tex-
tualmente a abrangéncia do auxilio aluguel nos termos da Lei Municipal n. 1.666/2012,
nao alcangando a situacio daquelas pessoas que foram destinatdrias das ordens judiciais
de desocupagio coletiva, jd que poderia usurpar as fungdes e violando o principio da se-
paragio dos poderes. Sem falar na possibilidade de desabilitar outros servigos publicos em
razdo do passivo que originaria com esse acréscimo.

Analisar a questao apenas do prisma da dignidade da pessoa humana e da teoria das
minorias, poderia chegar a conclusées que nao sao razodveis e que ferem o equilibrio das
relagoes juridicas, embora seja possivel investigar a partir do aspecto da efetivagao de di-
reitos fundamentais. Acerta o Tribunal de Justica do Amazonas quando observa o caso a
partir do aspecto que a situagdo anterior dos moradores é de ilegalidade, por isso, atribuir
a Administracao Publica o dever de implementar determinados auxilios assistenciais para
situagoes cuja origem ¢ desprovida da legalidade, ¢, sem divida, atentar contra o Estado
de Direito e incentivar semelhantes condutas que vao de encontro com a prépria legalida-
de. Além disso, chancelar essas condutas seria autorizar que pessoas se beneficiem da sua
prépria torpeza, violando a boa-fé objetiva.

Diante disso, embora legitima a atua¢io da Defensoria Pablica do Estado do Amazonas
a0 buscar discutir a Lei Municipal n.© 1.666/2012 a luz do principio da dignidade da
pessoa humana e do principio da proporcionalidade quanto ao seu aspecto da protegio
insuficiente, o Tribunal de Justica do Amazonas acertou quando deixou de atender ao
seu pleito, para privilegiar o Estado de Direito e os principios basilares da administragao
Publica insculpidos no art. 37, caput, da CF/88.
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RESUMO

O presente artigo abordard a alteragao da competéncia da Justica Militar da Unido (JMU)
em julgar civis, como forma de obstdculo para a obediéncia aos ditames do Pacto de
San José de Costa Rica — Convengado Interamericana de Direitos Humanos. A pesquisa
serd direcionada as garantias constitucionais do juiz natural, devido ao processo legal e
a contradicdo imposta pela Lei 13.491/17. Dentre elas, destaca-se, pela lesividade, a de
nio submeter civis 4 jurisdigio militar e, ainda, o direito a ser julgado por um tribunal
competente e imparcial. O artigo conterd andlise dos julgados da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, érgao regional de defesa de direitos humanos, assim como analisard os
impactos da ampliacdo da competéncia da Justica Militar.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Penal. Garantias. Convencionalidade. Militar.
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ABSTRACT

This course will address the amendment of the competence of the Military Justice of
the Union (JMU) to try civilians as a form of obstacle to compliance with the dictates
of the Pact of San José de Costa Rica - Inter-American Convention on Human Rights.
The research will be directed to the constitutional guarantees of the natural judge, due
to the legal process and the contradiction imposed by Law 13. 491/17. Among them, it
is highlighted by the lesivity, that of not subjecting civilians to military jurisdiction, and
also, the right to be trial by a competent and impartial tribunal. The monograph will
contain jurisprudential analysis of the judgments of the Inter-American Court of Human
Rights, a regional human rights body, as well as analyze the impacts of the expansion of
the competence of the Military Justice.

Keywords: Human rights. Criminal. Guarantees. Conventionality. Military.
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INTRODUCAO

O trabalho tem como objeto o estudo dos efeitos ocasionados pela ampliacdo da compe-
téncia da Justiga Militar, principalmente no que se refere ao trato com civis, uma vez que
estes ndo se submetem a essa justica especializada e nem mesmo aos principios basilares
da caserna: hierarquia e disciplina, garantidos, inclusive, na Constitui¢ao Federal, no dis-
positivo 142, caput. O Estatuto dos Militares tenta conceitug-los.'

' BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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A problemitica gira em torno das garantias constitucionais do juiz natural, devido ao pro-
cesso legal e a contradigao imposta pela Lei 13.491/172, uma vez que esta nao s6 ampliou
a competéncia militar, mas suprimiu garantias constitucionais reconhecidas internacio-
nalmente. Dentre elas, destaca-se, pela lesividade, a de nio submeter civis a jurisdi¢ao
militar e, ainda, o direito a ser julgado por um tribunal competente e imparcial.

A relevancia temdtica é evidenciada pelo enfoque que a Justica Militar da Uniao ganhou
ap6s a corrida presidencial de 2018, bem como pelo alargamento de crimes militares ser
fator preocupante, uma vez que aparenta nio mais definir o crime militar pela lesividade
a Administragao Militar, mas pelos agentes envolvidos, sejam vitimas ou autores.

O objetivo deste artigo ¢ analisar, sob a dtica internacional, penal e humanitdria, a pos-
sibilidade da Lei 13.491/17 suprimir direitos fundamentais, assegurados por tratados
internacionais dos quais o Brasil seja pais membro. O artigo objetiva, ainda, analisar a
possivel responsabilizacdo internacional do Estado brasileiro ante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Para tanto, analisar-se-4, primeiramente, o conceito de crimes militares antes e apds a vi-
géncia da Lei 13.491/17. Em seguida, analisar-se-d essa inovagao legislativa no panorama
internacional, fazendo uma contraposi¢io com o controle de convencionalidade, abor-
dando o tema a partir da evolugao jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Logo apés, as hipéteses serdo expostas, criticamente, avaliando-se o que a mo-
dificagdo do art. 9° do Cédigo Penal Militar implica no ordenamento juridico interno e se
a Lei 13.491/17 ¢ contrdria ao disposto na Conven¢iao Americana de Direitos Humanos.

Por fim, acerca das técnicas de investigacio, adotou-se o enfoque tedrico, com um estu-
do normativo juridico, e os enfoques préticos de estudo de casos e da pesquisa-agio. O
estudo normativo juridico objetivou conhecer os grandes preceitos e principios infor-
madores do processo penal democrdtico, demandando um conhecimento sistemdtico
do ordenamento juridico do pais, possibilitando argumentar e sustentar as posigoes e
interpretagoes propostas.

1. JUSTICA MILITAR DA UNIAO: PRINCIPIOS BASILARES E CRIMES
MILITARES

Neste tépico, serdo apresentados os principios de hierarquia e disciplina, os quais estdo
como base onde foi fundada a JMU para a compreensio da ingeréncia destes principios
na vida castrense. Em sequéncia, serd apresentado o conceito de crimes militares antes e
ap6s a reforma legislativa, tudo com o fito de avaliar o impacto da alteracio para, entio,
estudar a jurisprudéncia internacional, o que serd feito no tépico 2.

2 BRASIL. Lei n° 13.491, de 13 de outubro de 2017.
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1.1 Principios basilares: hierarquia e disciplina

A Justiga Militar existe, em nosso ordenamento juridico, como uma espécie de justica
especializada para processar e julgar crimes militares previstos em lei. A Constitui¢ao
Federal, do seu art. 122 ao 124, define a competéncia dos tribunais e juizes militares para
processarem e julgarem os crimes militares definidos em lei.**

Diante disso, tem-se o Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969, criando o Cédi-
go Penal Militar, e ainda o Decreto-Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969, que trouxe
a tona o Cédigo de Processo Penal Militar.>

A forma de organizacio da Justica Militar, e mesmo todo o seu trAmite, sempre ficou &
margem do resto do ordenamento juridico, sendo, inclusive, escasso o material académico
acerca do assunto. Entretanto, no més de outubro de 2017, a Justica Militar teve toda
atengao voltada para seu processo penal, quando foi publicada a Lei n° 13.491/17, que
define a amplia¢do da competéncia da J]MU.”

Os principios de hierarquia e disciplina sio tidos como os basilares para a Organizagio
Militar, e ndo poderia ser de outra forma, pois trata-se de uma organizagio que tem como
principal objetivo a protegio da soberania do Estado. Dito isso, como seria o trato de um
batalhdo militar, caso ndo houvesse o poder coercitivo da disciplina e da hierarquia?®

Conforme leitura simples do art. 142 da Constitui¢io,” percebe-se que nossa Carta Magna
se limitou a citar os dois principios, sem, no entanto, descrevé-los, o que dificulta o enten-
dimento do que seria a hierarquia e a disciplina para um militar. Para tanto, observa-se:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exér-
cito e pela Aerondutica, sdo instituigdes nacionais permanentes e re-
gulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a
autoridade suprema do Presidente da Repiiblica, ¢ destinam-se a
defesa da Pitria, & garantia dos poderes constitucionais e, por inicia-
tiva de qualquer destes, da lei e da ordem (grifo nosso).'

Nio sendo capaz de descrever o que seriam tais institutos, a vez foi passada ao Estatuto
dos Militares. O legislador tentou, mas nem de longe conseguiu esgotar o conceito dos
principios. A Lei 6.880 (Estatuto dos Militares) destina seu Capitulo III para discorrer
sobre os institutos mencionados, tratando deles em seu art. 14:

Art. 14. A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das

3 ARAS, V. As novas competéncias da Justica Militar apés a Lei 13.491/2017, 2017.
4 BRASIL. Constitui¢ao da Repuiblica Federativa do Brasil, 1988.

5> BRASIL. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.

¢ BRASIL. Decreto-lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969.

7 ARAS, V. As novas competéncias da Justica Militar apés a Lei 13.491/2017, 2017.
8 NEVES, C. R. C. Manual de Direito Penal Militar, 2012, p. 43.

> BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

1 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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orcas Armadas. A autoridade e a responsabilidade crescem com o
F Armadas. A autoridad bilidad
grau hierdrquico.

§ 1° A hierarquia militar é a ordenagido da autoridade, em niveis
diferentes, dentro da estrutura das For¢as Armadas. [...]

§ 2° Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento integral
das leis, regulamentos, normas e disposi¢ées que fundamentam
o organismo militar [...]

§ 3¢ A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos em
todas as circunstancias da vida entre militares da ativa, da reserva
remunerada e reformado (grifo nosso)."

Da leitura do artigo acima é possivel perceber que a hierarquia se baseia no poder de auto-
ridade exercido nas jurisdi¢oes militares, ou seja, o dever que um militar tem de observar,
acatar e respeitar ordens proferidas por seu superior, seja ele imediato ou qualquer outro
que tenha patente superior.

Quanto a disciplina, pela leitura do art. 14, percebe-se que estd ligada muito mais a obe-
diéncia e observincia do disposto em lei. Aqui é vélido ressaltar que seria lei em lato sensu,
ou seja, incluidos também os regulamentos disciplinares, portarias e normas feitas pela
prépria Administragao Militar.'?

Vendo dessa forma, poderia crer-se que tais institutos seriam de bom grado, caso apli-
cados a0 mundo civil, mas a realidade transcende o mero dever formal de obediéncia e
respeito. Tal conclusao deve-se muito ao fato de a serventia a pdtria estar intrinsecamente
ligada a isolamento, saudade de casa e companheirismo de guerra. Por isso tais principios
sdo basilares, pois motivam muito mais do que uma mera obediéncia, mas, sim, um res-
peito a uma institui¢ao que nao sé garante a sobrevivéncia do Estado como também gera
uma sensagio de pertencimento a algo muito maior. Isso faz com que militares vejam de
forma muito mais gravosa o simples fato de uma “resposta atravessada” ou mesmo uma
ordem nio atendida.’

Tracado o ntcleo do principio hierdrquico, ¢ natural, para a execucio de todo plane-

¢ q ¢

jamento estratégico de a¢des de Forcas Armadas, a existéncia de gestdao coordenada do

contingente militar. Quanto 2 disciplina, Leirner'* descreve-a como “irma siamesa” da

hierarquia e, conforme observaciao de Assis,'® é necessirio a disciplina espontinea, inspi-
q ¢

rada no sentimento do dever militar.

Somente no pardgrafo acima ¢ perceptivel que em nenhum momento falou-se em disciplina
civel, ou seja, em nenhum momento foi citada disciplina com afazeres e metas didrias, e sim

11" BRASIL. Lei n° 6.880, de 9 de dezembro de 1980.
12 BRASIL. Lei n° 6.880, de 9 de dezembro de 1980.
3 ROTH, R. J. Justica Militar e as peculiaridades do Juiz Militar na atuagio jurisdicional, 2003, p. 24.
LEIRNER, P. C. Meia-volta volver: um estudo antropolégico sobre a hierarquia militar, 1997, p. 106.

ASSIS, J. C. Curso de Direito Disciplinar Militar: da simples transgressio ao processo administrativo,
2012, p. 93-98.

262 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



no mais puro sentimento servil, que somente os militares estariam aptos a perceber.

Dito isso, nao é necessdrio alongar nesse topico, pois a disciplina é vivida de forma sin-
gular pelos militares, que a encaram como algo sem a qual nao haveria respeito reciproco
e sem a qual a Administragio Militar perderia totalmente sua esséncia. O Decreto n°
4.346, de 26 de agosto de 2002,'° em seus art. 3° e 4°, faz mengao a “principios gerais do
regulamento”, que se entende como ponto fundamental de uma acertada acep¢io do que
seriam “principios gerais da disciplina militar”. Debrucemo-nos sob a norma:

Art. 3° - A camaradagem ¢ indispensdvel 4 formacio ¢ ao convivio
da familia militar, contribuindo para as melhores relacoes sociais
entre os militares.

[...]

Art. 4° - A civilidade, sendo parte da educagio militar, é de interes-
se vital para a disciplina consciente.

[...]

§2° - O subordinado é obrigado a todas as provas de respeito e
deferéncia com seus superiores hierdrquicos (grifo nosso)."”

Supracitado, fica cristalino que a disciplina aqui elencada de modo algum pode ser viven-
ciada ou mesmo entendida no dmbito civel. Dessa forma, sabe-se que, ao confrontar um
civil com tal principio, ¢ impossivel precisar que este tenha total consciéncia da potencial
ilicitude de insurgir-se contra uma disciplina que somente pode ser vivenciada em am-
biente castrense. Nesse ponto, ¢ interessante citar que sentimentos como a camaradagem
e, ainda, a familiaridade, sio despertados unicamente pelo “coleguismo de farda” e pela
vivéncia adquirida na caserna. Conforme define Silvestre:

Fato ¢ que a adequagio do individuo ao fundamental “espirito de
corpo” das tropas decorre do exercicio da Camaradagem e, o enqua-
dramento daquele perante as normas e as autoridades, da Civilidade.
E, analogicamente, os conceitos de Ordem Unida, Camaradagem
seria 0 “alinhamento” e Civilidade, a “cobertura”, que permitem, res-
pectivamente, ‘marchar ombro a ombro’ com o circulo hierdrquico
e ‘enfileirar-se’ & ‘retaguarda’ dos superiores hierdrquicos e 4 frente’
dos subordinados, permitindo o fluxo da Estratégia pelas agoes de

comandar e/ou obedecer.'s

Dessa forma, concluindo o presente tpico, parece nitido que, ao primeiro olhar, os prin-
cipios sejam simples ordenamentos regulamentares, mas nao se pode deixar ludibriar, pois
trata-se de algo que transcende os verbos “obedecer” e “servir”.

¢ BRASIL. Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002.
17" BRASIL. Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002.

18

SILVESTRE, L. Ontologia dos Militares: a organizacio com base na hierarquia e na disciplina, 2016, p. 50.
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1.2 Dos crimes militares préprios e impréprios

A Justiga Militar existe, em nosso ordenamento juridico, como uma espécie de justiga
especializada para processar e julgar crimes militares previstos em lei. A Constituigao Fe-
deral, em seus arts. 122 a 124, define a competéncia dos tribunais e juizes militares para
processar e julgar os crimes militares definidos em lei. Diante disso, tem-se o Decreto-Lei
n° 1.001, de 21 de outubro de 1969, criando o Cédigo Penal Militar, e ainda o Decreto
-Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969, que trouxe a tona o Cddigo de Processo Penal
Militar.'20-2!

Dito isso, anteriormente a Lei 13.491/2017 eram definidos, de forma clara, o que seriam
crimes militares préprios e improéprios. Quanto aos primeiros, estes seriam os crimes
cometidos por militares e que estariam previstos exclusivamente no Cédigo Penal Militar
e/ou por ele regulamentados. E os crimes imprdprios seriam os que, embora previstos no
CPM, também sao previstos na legislagdo penal comum, mas que quando praticados em
certas circunstancias atraem a competéncia da justiga militar.””

Até setembro de 2017, estes crimes estavam dispostos no art. 9 © do Cédigo Penal Militar,
sendo prevista a incidéncia dos crimes militares impréprios no art. 9°, II e suas alineas.
Ap6s a alteracio, promovida pela Lei 13.491/2017, a nova redagio do art. 9° apresenta
duas grandes alteracoes.”Para elucidar a questdo, apresenta-se um quadro comparativo,
para a total compreensao dos crimes militares, antes e apds a lei n© 13.491/2017, e as duas
principais alteracdes que o Cédigo Penal Militar sofreu:

19" BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, 1988.
20 BRASIL. Decreto-lei n® 1.001, de 21 de outubro de 1969.

21 BRASIL. Decreto-lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969.

22 BRASIL. Lei n° 13.491, de 13 de outubro de 2017.

23 BRASIL. Lei n° 13.491, de 13 de outubro de 2017.
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Quadro 1 — Quadro comparativo das alteragées trazidas

pela Lei n° 13.491/17 na redagio do Art. 9° do CPM

REDACAO ANTERIOR

REDACAO ATUAL

IT — Os crimes previstos neste Cédigo,
embora também o sejam com igual
definicio na lei penal comum, quando
praticados:

II — Os crimes previstos neste Cddigo e os
previstos na legislacao penal, quando praticados:

Pardgrafo dnico. Os crimes de que trata
este artigo, quando dolosos contra a
vida e cometidos contra civil, serio da
competéncia da justica comum, salvo
quando praticados no contexto de agio
militar realizada na forma do art. 303 da
Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986 -

Cédigo Brasileiro de Aerondutica.

§ 1° Os crimes de que trata este artigo, quando
dolosos contra a vida e cometidos por militares
contra civil, serio da competéncia do Tribunal

do Juri.

§ 20 Os crimes de que trata este artigo, quando
dolosos contra a vida e cometidos por militares
das Forcas Armadas contra civil, serio da
competéncia da Justica Militar da Uniao, se
praticados no contexto: I — do cumprimento
de atribui¢ées que lhes forem estabelecidas
pelo Presidente da Republica ou pelo Ministro
de Estado da Defesa; Il — de agio que envolva
a seguranga de institui¢io militar ou de missio
militar, mesmo que nio beligerante; ou III — de
atividade de natureza militar, de operacio de paz,
de garantia da lei ¢ da ordem ou de atribuicio
subsididria, realizadas em conformidade com o
disposto no art. 142 da Constitui¢io Federal e
na forma dos seguintes diplomas legais: a) Lei
n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Cédigo
Brasileiro de Aerondutica; b) Lei Complementar
n° 97, de 9 de junho de 1999; ¢) Decreto-Lei n°
1.002, de 21 de outubro de 1969 - Cédigo de
Processo Penal Militar; e d) Lei n° 4.737, de 15
de julho de 1965 - Cédigo Eleitoral.

CRIMES
MILITARES

EXTRAVAGANTEMENTE

a) Todos os crimes previstos na Decreto-Lei n°

2.848, de 07 de dezembro de 1940%;

b) Todos os crimes previstos em TODA a
legislagio penal especial vigente.

Fonte: elaborada pela autora, com base na lei n° 13.491/17.%

Ante o corroborado, é perceptivel que, apés a ampliacdo da competéncia da JMU, qual-
quer crime previsto, tanto no Cddigo Penal Militar como no Cédigo Penal Brasileiro,
pode ser considerado militar, desde que cometido dentro dos parimetros dispostos nas

24 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
2> BRASIL. Lei n° 13.491, de 13 de outubro de 2017.
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alineas dos incisos Il e I1I, do art. 9° do CPM. Mas, qual a real problemdtica de tudo isso?
Simpléria e preocupante ¢ a resposta: o ntcleo do problema estd nos tipos penais abertos,
que foram criados com a nova legislacao militar, pois depreende-se da leitura que qualquer
crime do Cédigo Penal Brasileiro — CPB pode ser objeto de julgamento militar. Para isso,
basta ser o agente militar ou as condi¢des do crime afetarem a “administragio militar”.

Entretanto, apresentam-se algumas questoes: como um crime de infanticidio, aborto (con-
duta, erroneamente, ainda criminalizada) ou ainda incita¢do ao suicidio pode afetar a Ad-
ministracdo Militar (¢ vélido ressaltar que tais crimes podem ser considerados militares,
mesmo que praticados fora de circunscri¢io militar)? Qual a finalidade da JMU? O Direito
Penal nio seria a ultima ratio? Para tanto, deve-se analisar a finalidade do Direito Militar.

De acordo com Neves, o Direito Militar estd como um conjunto de normas juridicas, as
quais tém como objeto a determinacio de sangoes penais e suas medidas coercitivas, que
atinjam os bens juridicos protegidos pelas For¢as Militares. O autor cita, inclusive, que,
quanto aos bens juridicos protegidos pelo Direito Militar, incluem-se, entre outros, a
hierarquia e a disciplina.”

Seja qual for o bem juridico tutelado, este sempre terd uma relacio direta com o fun-
cionamento e respeito as institui¢des militares. Ou seja, ainda que tutelado pelo Direito
Comum, caso agrida a instituiao militar, a competéncia serd atraida para a JMU, sendo
necessdria uma andlise profunda.

Em se tratando de uma justica especializada, o caminho é o desaparecimento da referida
justica. A Corte Interamericana de Direitos Humanos jd se pronunciou, no sentido de que
a Justica Militar deve ser mantida a militares da ativa e deve ter seu funcionamento redu-
zido em tempos de paz. Deliberou, ainda, que sua funcionalidade somente deve ser aceita,
em totalidade, em tempos de guerra. Melhor dizendo, em tempos de paz deve-se restringir
a JMU ao simples funcionamento daqueles drgaos que sejam indispensdveis a salvaguarda
da soberania nacional. A nio observancia de tais componentes gera consequéncias no am-
bito internacional, que serdo dissertadas no préximo t6pico do presente trabalho.?®

2. A LEI Ne 13.491/2017 E SUA INCONVENCIONALIDADE COM OS
DITAMES DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
AFRONTA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Neste tépico, o objetivo ¢ fazer uma andlise da legislacdo interna, qual seja, da Lei
13.491/17, com os ditames internacionais de garantia de direitos humanos. De modo
mais particular, examina-se o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o sistema re-
gional do qual o Brasil ¢ sujeito. Para tanto, analisa-se o “controle de convencionalidade”,

26 BRASIL. Lei n° 13.491, de 13 de outubro de 2017.
¥ NEVES, C. R. C. Manual de Direito Penal Militar, 2012, p. 43.
% CtDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, de 26 de setembro de 2006.
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através da jurisprudéncia da Corte, e também se realiza uma anélise comparativa da Lei

13.491/17 com os artigos da CADH.”

2.1 O controle de convencionalidade na jurisprudéncia da Corte Interamericana

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos tem, como érgaos principais, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e a Comissio Interamericana. A Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos (Corte IDH) é uma institui¢ao judicial autbnoma do sistema
interamericano, que tem como objetivo aplicar e interpretar a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (CADH), podendo, também, no exercicio da sua competéncia
consultiva, expandir a atividade interpretativa para outros tratados concernentes a prote-
¢ao dos direitos humanos nos estados americanos.*

A Emenda Constitucional 45/04 acrescentou o §3° do art. 5° da CRFB e trouxe a pos-
sibilidade de os tratados internacionais de direitos humanos serem aprovados por um
quérum qualificado, a fim de que os referidos tratados sejam material e formalmente
constitucionais e assim recebam o stztus de “emendas constitucionais”.?!

controle de convencionalidade foi apresentado como uma forma de aferir a compatibi-
O controle d lidade f tad f de af: tib
idade de uma norma interna com norma internacional firmada pela . O conceito
lidade d t t | irmada pela CADH. O t
do instituto tem se dado como uma constru¢io da Corte IDH, com o fim de garantir a
protecio internacional dos direitos humanos e, principalmente, o cumprimento de suas
sentencas pelos estados membros.*?

Para Rey™, o controle de convencionalidade deve ser definido como uma instituicao, que
¢ utilizada para aplicar o Direito Internacional e, especificamente, a Convengio America-
na. De acordo com Mazzuoli, o controle de convencionalidade se d4 com a (in)compati-
bilidade legislativa com os tratados de direitos humanos (formalmente constitucionais ou
nio) em vigor no pais.*

A Corte Interamericana, desde o inicio de suas atividades, presta-se ao papel de fiscalizar a
adequacio das leis dos paises-membros com seus tratados, entretanto somente em 2006 sur-
giu o termo “controle de convencionalidade”, com o caso Almonacid Arellano y otros vs Chile.”

No presente caso, a CtIDH entendeu que o controle de convencionalidade nio é um
instrumento a ser utilizado pelo tribunal internacional, mas que podem, também, os
juizes e tribunais internos, realizar o exame de compatibilidade das leis domésticas com
a Convengio Americana, levando em conta néo s6 a legislacio seca da Convengao, mas

2 BRASIL. Lei n° 13.491, de 13 de outubro de 2017.

30 CtIDH. Relatério Anual da Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2018.

31 BRASIL. Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004.

32 MAZZUOLLI, V. O. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, 2013, p. 40.

% REY, S. A. Manual de Derecho Internacional de Los Derechos Humanos: Parte General, 2016, p. 167.
3 MAZZUOLL V. O. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, 2013, p. 45.

% CtdDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, de 26 de setembro de 2006.
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também observando qual a interpretagao da Corte sobre o assunto.

Além da base principiolégica, os arts. 1.1 e 2 da CADH asseveram, respectivamente,
as obrigagoes negativas e positivas do Estado. Compreendendo a negativa, no dever de
respeitar os direitos e liberdades garantidos pelos instrumentos de direitos humanos, e a
positiva — a que ¢ o foco da questdo — que ¢ o dever de adequar o direito interno as nor-
mas da Convengao e de criar normas/mecanismos que assegurem direitos que ainda nao
estejam materialmente garantidos:

Artigo 1. Obrigagao de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengio comprometem-se a respei-
tar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre
e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigao,
sem discriminacio alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer ou-
tra condigio social.

Artigo 2. Dever de adotar disposigoes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda
nao estiver garantido por disposicées legislativas ou de outra natureza,
os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as
suas normas constitucionais e com as disposi¢ées desta Conven-
¢ao0, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem neces-
sdrias para tornar efetivos tais direitos e liberdades (grifo nosso).>

No art. 2, ¢ possivel observar que o controle de convencionalidade sempre esteve impli-
cito na CADH e explica toda a hipétese desse projeto, uma vez que o Estado brasileiro se
contrapde totalmente ao pactuado no Direito Internacional.

Outro ponto importante foi definido no caso Almonacid Arellano vs Chile, em que a
Corte definiu que os juizes e tribunais internos apresentam a obrigagao de procederem
o exame de compatibilidade das leis domésticas com a Convengio ex officio, ou seja,
sem que haja provocacio das partes, o que pode ser denominado como controle difuso
de convencionalidade.”

Logo, o controle de convencionalidade possui dois aspectos: o controle que deve ser feito
ainda na jurisdi¢do interna, como o controle de concentrado, aquele feito pela Corte
IDH; e o que levanta a questao que, caso observado o controle interno, o estado membro
nao seja levado a julgamento pela Corte, visto o principio da subsidiariedade da Corte
Interamericana (art. 47, item “b”, CADH).*8

No caso Gdmez Palomino vs. Peru, a Corte definiu que qualquer tratado de direitos hu-
manos ¢ paradigma para o controle de convencionalidade e ndo somente a Convengao.

3% CADH. Pacto de Sao José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969.
% CtIDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, de 26 de setembro de 2006.

% CADH. Regulamento da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, 2009.
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No caso citado, a Corte, pela primeira vez, fez controle de convencionalidade pela Con-
vengdo Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas.” Mazzuoli definiu
os tratados de direitos humanos como “bloco de convencionalidade”, pois os direitos
previstos nesses tratados formam um corpus juris de direitos humanos, que devem ser
observados pelos Estados.*

Sendo assim, apesar de escritores como Sagués*!, que define o controle como uma fer-
ramenta que pode trazer sérias restrigoes a soberania do Estado, citando, inclusive, Jean
Bodin* e reforcando a ideia de um poder absoluto, fica claro que a competéncia da Ctl-
DH somente ¢ atraida apds todo o trimite interno do Estado ser ineficaz na garantia de
direitos humanos.

A jurisprudéncia da Corte seguiu amadurecendo o conceito de controle e, em casos como
La Cantuta vs Peri® Boyce y outros vs Barbados* e Trabajadores Cesados del Congreso vs
Peri, ela adicionou o seguinte:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Con-
vengio Americana, seus juizes estdo sujeitos a ele, o que obriga-o
a assegurar que o efeito ttil da Convencdo nio seja diminuido ou
anulado pela aplicacio de leis contrdrias s suas disposicoes; e fim.
Em outras palavras, os 6rgios do Poder Judicidrio devem exer-
cer nao apenas um controle de constitucionalidade, mas também
de convencionalidade, ex officio, entre as normas internas e a
Conven¢ao Americana, evidentemente no ambito de suas respeti-
vas competéncias e dos respectivos regulamentos processuais. Esta
fun¢ao nio deve ser limitada exclusivamente pelas declaragdes ou
atos dos acionantes em cada caso concreto, ainda que nio implique
que este controle deva ser sempre exercido, sem considerar outras
hipéteses formais e materiais de admissibilidade e origem deste tipo
de agoes (tradugio livre) (grifo nosso).

Conforme o destacado, a Corte buscou nao interferir no protagonismo do Estado, con-

¥ CtIDH. Caso Gémez Palomino vs. Peru, de 22 de novembro de 2005.

# MAZZUOLL V. O. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, 2013, p. 100.

4 SAGUES, N. P. Obligaciones internacionales y control de convencionalidade, 2011, p. 118.
2 SAGUES, N. P, Obligaciones internacionales y control de convencionalidade, 2011, p. 119.
% CtIDH. Caso La Cantuta Vs. Pert1, de 29 de novembro de 2006.

4 CtIDH. Caso Boyce y outros vs Barbados, de 2 de novembro de 2007.

% CdDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs Peru, de 24 de novembro de 2006.

4 Texto Original: “ Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,

sus jueces estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencion no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los drganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también de
convencionalidad, ex officio, entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competenciasy de las regulaciones procesal espertinentes. Esta funcion no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros supuestos formales y materiales de
admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones”.
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ferindo o poder de fazer o controle de convencionalidade internamente, evitando, assim,
que a Corte seja acionada, resolvendo internamente a questio. Nessa mesma linha, no
caso Liakat Ali Alibux vs Suriname", é assinalado que a Convengao Americana nio impée
um protocolo especifico para realizar o controle de convencionalidade, ou seja, mais im-
portante que a formalidade do ato ¢ a eficicia material do controle e ainda os 6rgios que
resolvem a controvérsia de forma interna.®

Supracitado, o aparato jurisprudencial da Corte apresenta conceito constante e que tem
sua evolugdo voltada apenas para que possa ser flexibilizado o controle de convencionali-
dade, para que todo juiz e tribunal possa fazé-lo de forma eficaz. Um exemplo de controle
de convencionalidade feito pelo Brasil foi no caso do crime de desacato, previsto no art.
331 do Cédigo Penal Brasileiro, em que o Superior Tribunal de Justiga, através de sua
quinta turma, decidiu pela inconvencionalidade do crime de desacato:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPE-
CIAL. ROUBO, DESACATO E RESISTENCIA. APELACAO
CRIMINAL. EFEITO DEVOLUTIVO AMPLO. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. NAO OCORRENCIA. ROUBO. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. DESCLASSIFI-
CACAO DO CRIME DE ROUBO PARA O DE CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. SU-
MULA 284/STE TEMA NAO PREQUESTIONADO. SUMULAS
282 E 356 DO STE DESACATO. INCOMPATIBILIDADE DO
TIPO PENAL COM A CONVENCAO AMERICANA DE DIREI-
TOS HUMANOS. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.
[...] 6. Decidiu-se, no precedente repetitivo, que, “no plano mate-
rial, as regras provindas da Convengio Americana de Direitos Hu-
manos, em relacio as normas internas, sio ampliativas do exerci-
cio do direito fundamental a liberdade, razao pela qual paralisam
a eficdcia normativa da regra interna em sentido contrdrio, haja
vista que nio se trata aqui de revogacio, mas de invalidade.” [...]
11. A adesao ao Pacto de Sao José significa a transposigao, para a
ordem juridica interna, de critérios reciprocos de interpretagio,
sob pena de negagio da universalidade dos valores insertos nos
direitos fundamentais internacionalmente reconhecidos. Assim, o
método hermenéutico mais adequado a concretizagio daliberdade
de expressao reside no postulado pro homine, composto de dois
principios de protegio de direitos: a dignidade da pessoa humana
e a prevaléncia dos direitos humanos |[...] (grifo nosso).*’

No mesmo julgado, destaca-se:

[...] 14. Punir o uso de linguagem e atitudes ofensivas contra agentes
estatais ¢ medida capaz de fazer com que as pessoas se abstenham de
usufruir do direito a liberdade de expressao, por temor de sangées
penais, sendo esta uma das razées pelas quais a CIDH estabeleceu

4 CdDH. Caso Liakat Ali Alibux vs Suriname, de 30 de janeiro de 2014.
% MAZZUQLIL V. O. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, 2013, p. 98.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 2016/0032106-0 SP, 2016.
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a recomendacio de que os paises aderentes ao Pacto de Sao Paulo
abolissem suas respectivas leis de desacato [...] (grifo nosso).”

Além do descrito, tem-se o seguinte julgado, da Terceira Turma do STJ, que tempos de-
pois decidiu contrdrio ao disposto pela Quinta Turma, definindo que as decisées da Ctl-
DH tém cardter meramente consultivo, ndo obrigatério e, para tanto, a decisio expressa
o protagonismo dos estados membros quando exercem o controle difuso de convenciona-
lidade, sendo destes a soberania:

50

R. Defensoria Publ. Unido |

HABEAS CORPUS. RECEBIMENTO DA DENUNCIA. VIO-
LACAO DO ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO E DOS
ARTS. 330 E 331 DO CODIGO PENAL. PRINCIPIO DA CON-
SUNCAO. IMPOSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA TIPIFI-
CACAO DO CRIME DE DESACATO NO ORDENAMENTO
JURIDICO. DIREITOS HUMANOS. PACTO DE SAO JOSE
DA COSTA RICA (PSJCR). DIREITO A LIBERDADE DE EX-
PRESSAO QUE NAO SE REVELA ABSOLUTO. CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE. INEXISTENCIA DE DECI-
SAO PROFERIDA PELA CORTE (IDH). ATOS EXPEDIDOS
PELA COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HU-
MANOS (CIDH). AUSENCIA DE FORCA VINCULANTE.
TESTE TRIPARTITE. VETORES DE HERMENEUTICA DOS
DIREITOS TUTELADOS NA CONVENCAO AMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. POSSIBILIDADE DE RESTRI-
CAO. PREENCHIMENTO DAS CONDICOES ANTEVISTAS
NO ART. 13.2. DO PSJCR. SOBERANIA DO ESTADO. TEO-
RIA DA MARGEM DE APRECIACAO NACIONAL (MARGIN
OF APPRECIATION). INCOLUMIDADE DO CRIME DE DE-
SACATO PELO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO, NOS
TERMOS EM QUE ENTALHADO NO ART. 331 DO CODI-
GO PENAL. INAPLICABILIDADE, IN CASU, DO PRINCIPIO
DA CONSUNCAO TAO LOGO QUANDO DO RECEBIMEN-
TO DA DENUNCIA. WRIT NAO CONHECIDO.

[...] 12. ACIDH e a Corte Interamericana tém perfilhado o enten-
dimento de que o exercicio dos direitos humanos deve ser feito em
respeito aos demais direitos, de modo que, no processo de harmo-
nizagio, o Estado desempenha um papel crucial mediante o estabe-
lecimento das responsabilidades ulteriores necessdrias para alcancar
tal equilibrio exercendo o juizo de entre a liberdade de expressao
manifestada e o direito eventualmente em conflito. 13. Controle
de convencionalidade, que, na espécie, revela-se difuso, tendo
por finalidade, de acordo com a doutrina, “compatibilizar ver-
ticalmente as normas domésticas (as espécies de leis, lato sensu,
vigentes no pais) com os tratados internacionais de direitos hu-
manos ratificados pelo Estado e em vigor no territério nacional.”
14. Para que a produ¢io normativa doméstica possa ter validade e,
por conseguinte, eficicia, exige-se uma dupla compatibilidade verti-

BRASIL. Lei n° 13.491, de 13 de outubro de 2017.
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cal material. 15. Ainda que existisse decisao da Corte (IDH) sobre a
preservagio dos direitos humanos, essa circunstincia, por si s6, nio
seria suficiente a elidir a deliberagao do Brasil acerca da aplicagao de
eventual julgado no seu Ambito doméstico, tudo isso por forca da
soberania que ¢ inerente ao Estado. Aplicagio da Teoria da Margem
de Apreciacio Nacional (margin of appreciation). 16. O desacato
¢ especial forma de injuria, caracterizado como uma ofensa a hon-
ra e ao prestigio dos 6rgios que integram a Administragao Publica.
Apontamentos da doutrina alienigena [...] (grifo nosso).”!

A inconstancia do STJ forca o STF a manifestar-se sobre o tema, momento que se espera a
padronizagao da jurisprudéncia. Entretanto, a nivel académico, as decisoes acima expostas
evidenciam os obstdculos encontrados para a efetivagio, nio somente dos direitos huma-
nos, mas também das sentencas e instrucoes da Corte Interamericana, sendo encontrados
ainda mais obstdculos para o exame de compatibilidade de leis j existentes.

2.2 Alei 13.491/2017 e sua (in)compatibilidade com a Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos

O ponto crucial da Lei 13.491 estd ligado ao devido processo legal, mais precisamente ao
juiz natural para julgamento de crimes militares. Sendo assim, superada a andlise dos arts.
1.1 e 2 do instrumento, o art. 8° serd desmembrado, para que possam ser estudadas suas
particularidades em contraponto a Lei 13.491.

O art. 8° da CADH cita que todo acusado tem o direito de ser processado e julgado por
um tribunal competente, independente e imparcial.”* Gomes assinala que todas as garan-
tias abarcadas pelo artigo 8° da Convencio fazem parte do principio do devido processo
legal. Cada item do artigo reflete uma garantia que estd pacificada.” Diante da alteragao
legislativa acontecer na competéncia das cortes militares para julgamento de civis, este
topico se aterd ao 8°, item 1 da CADH:

Artigo 8. Garantias judiciais

1.Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragio de qualquer acusacio penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, tra-
balhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (grifo nosso).*

O item traz, em seu bojo, dois ditames do devido processo legal: a) prazo razodvel; b)
juiz natural. O prazo razodvel diz respeito a celeridade processual, ou seja, o Estado deve

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 379.269 Mato Grosso do Sul, 2017.
2 CADH. Pacto de Sao José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969.

% GOMES, L. F. Comentirios 2 Conven¢iao Americana sobre Direitos Humanos: pacto de San José da
Costa Rica, 2013, p. 31.

>4 CADH. Pacto de Sao José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969.
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proporcionar os meios cabiveis e possiveis para que o processo se resolva de forma rdpida
e eficaz, sendo este ponto analisado sempre em consonancia com as peculiaridades do caso
concreto. A Corte suscitou tais pontos no caso La Cantuta vs Peri.>

Quanto ao juiz competente, este trata do principio do juiz natural, que consiste em juiz ou
tribunal, previamente definidos, que julgario o caso na medida de sua jurisdigio. Assim, a
violagao ao principio do juiz natural macula todo o processo, pois, a partir da inobservan-
cia, ainda que todo o processo siga seu curso, este jd estard nulo. A figura do juiz natural
tornou-se um dos pontos mais batidos pela Corte, visto todas as ditaduras que a América
Latina j4 vivenciou e sendo de suma importincia a defini¢io do julgador, para, depois, afe-
rir a violagao. O Brasil reconhece tal principio, no art. 5°, LIII da Constitui¢ao Federal.®

Apesar de nio expresso no art. 8.1 e de a Constitui¢do somente fazer mengao a proibigao
de tribunais de excegao, o paradigma da questao estd na jurisprudéncia da Corte, quando
esta define que civis ndo devem ser submetidos a tribunais militares.

Em Palamara Iribarne vs Chile’’, a Corte delimitou a competéncia da jurisdi¢io penal mili-
tar restritiva & prote¢do de interesses juridicos especiais vinculados as fun¢des que a lei atribui
as forcas militares, motivo pelo qual s6 se pode julgar militares pela prética de crimes e faltas
que, por sua prépria natureza, atentem contra bens juridicos préprios de ordem militar.

Contrério a isso, a previsio legal de civis serem submetidos as Cortes militares encontra-
se no art. 9° do Cédigo Penal Militar (doravante CPM): “art. 9° Consideram-se crimes
militares, em tempo de paz: [...] III- os crimes praticados por militar da reserva, ou
reformado, ou por civil, contra as instituigoes militares” (grifo nosso).”® O entendimento
do Superior Tribunal Militar é que deve ser observada a inten¢io do agente civil, para
definir se o crime terd natureza comum ou serd considerado militar. Em caso de afronta a
institui¢ao militar, o crime serd dirigido para a justica especializada.

Apesar de, primeiramente, nio ser visivel o problema de levar um civil a uma Corte militar,
¢ necessdrio avaliar que existem principios basilares para o devido processo legal; novamen-
te, o principio do juiz natural. A prerrogativa que define por qual juizo um individuo serd
processado ¢ a natureza da agio e, ainda, a posi¢ao do agente. E possivel analisar pelo art.
90 do CPM que o requisito para ser submetido a Corte militar ¢ ser o individuo militar.

Atencio neste ponto para o caso Arguelles y otros vs. Areentina®, em que a Corte assinala:
¢ g Y g q

A Corte estabeleceu que, em um Estado democrético de direito, tal
jurisdigao [militar] deve ser restritiva e expedita de uma maneira
que se aplique somente a protecio de direitos juridicos especiais,
de cardter militar, ¢ que tenham sido violados por membros das
forcas armadas. Militares no exercicio de suas fungées. (traducio

5 CtIDH. Caso La Cantuta Vs. Pert, de 29 de novembro de 2006.

>¢ BRASIL. Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil, 1988.

57 CtIDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, de 22 de novembro de 2005.

58 BRASIL. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.

* CtIDH. Caso Argiielles y otros Vs. Argentina, de 20 de novembro de 2014.
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livre, CtIDH, 2014).%°

Em contrapartida a isso, tem-se a ampliacdo da competéncia da Justica Militar, mesmo
ap6s anos de jurisprudéncia da Corte Interamericana em sentido contrdrio. O ordena-
mento brasileiro resolveu ignorar o Pacto de San José da Costa Rica (1969) e aplicar tal
legislacio sem efetuar o controle de convencionalidade.

Nesse ponto, existe também uma afronta aos principios de boa-fé e pacta sunt servanda, os
quais regem os tratados internacionais. Ou seja, quando o estado membro assina determi-
nado tratado, estd automaticamente submetendo-se aos ditames daquele instrumento e,
principalmente, comprometendo-se a ndo adotar direito interno que o contrarie.

Com a lei 13.491/17, o Brasil adotou uma politica de presenga permanente da Justica
Militar da Unido, mantendo seu funcionamento e, principalmente, julgamentos de civis
e militares em tempo de paz, o que, mais uma vez, vai contra o que ¢ asseverado na juris-
prudéncia da Corte. Em sintese, no Caso Cesti Hurtado vs Perd,®* a C{IDH define que,
caso o Estado julgue necessdria a existéncia de uma jurisdi¢ao penal militar, esta deve
limitar-se ao julgamento de crimes de fungao, cometidos por militares em servico ativo;
entendendo, portanto, que em nenhuma circunstincia um civil pode ser julgado pelos
tribunais militares, ainda que se trate de militar aposentado.®**

Nao se trata de uma questdo apenas de julgar civis, mas sim da inseguranca juridica e,
ainda, de submeter civis a parimetros militares que os mesmos desconhecem. Sobre o
assunto, novamente, o Palamara Iribarne vs. Chilé®* assevera que a jurisdicao militar, em
um Estado Democrdtico de Direito, em tempos de paz, deve ser reduzida e, se possivel,
desaparecer. Mas, caso o Estado a conserve, deve ser em seu minimo e fundada em prin-
cipios e garantias de Direito Penal moderno.

Fazendo um rdpido controle de convencionalidade com a dinAmica exposta, o art. 9° do
Cédigo Penal Militar, quando traz em seus incisos a previsao de julgamento de civis e
militares (ativos ou inativos), viola o art. 8.1 da CADH, pois nao observa o devido pro-
cesso legal quando atrai a jurisdi¢ao militar para matérias que nio afetam diretamente a
administracao militar, ultrapassando seu cardter restritivo e excepcional.

Frisa-se que a mera existéncia de tribunais militares nao fere a Convengao. O instrumento
s6 é violado a partir da submissao de civis a juizo militar. A Corte citou a permanéncia de
tribunais militares e sua manuten¢ao no Caso Durand y Ugart vs Peri.”

60 Texto Original: “La Corte ha estabelecido que em um Estado democratico de Derecho,

dicha jurisdiccion [militar] ha de ser restrictiva y expepcional de manera que se aplique unicamente
em la proteccion de bienes juridicos especiales, de cardter castrense, y qve hayan sido vulnerados por
miembros de las fuerzas militares en el ejercicio de sus funciones”.

o1 Corte IDH. Caso Cesti Hurtado Vs. Peru, de 29 de setembro de 1999.

62 PAIVA, C.; HEEMANN, T. A. Jurisprudéncia internacional de direitos humano,
2015, p. 208.

6 BRASIL. Lei n° 13.491, de 13 de outubro de 2017.

o4 CtIDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, de 22 de novembro de 2005.

6 CtIDH. Caso Durand y Ugarte Vs. Peri, 16 de agosto de 2000.
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Além da questio de competéncia, tem-se, também, a imparcialidade do juiz, que é justa-
mente ser um terceiro que nio tem interesse nenhum no resultado util do processo com o
julgador. Colocando-se um juiz militar para julgamento de civis em tempo de paz, nao ¢
possivel vislumbrar a imparcialidade deste, visto que, nio raro, o responsavel pelo inqué-
rito policial militar é o préprio “ofendido”, ou entdo é um superior hierdrquico imediato,
com interesse de ver-se respeitado ante a tropa.

Logo, ao colocar-se um juiz militar, ou melhor, um colegiado militar, para julgar um civil,
nao existe imparcialidade material, pois todos ali tém o interesse de submeter o civil aos
ordenamentos militares. Ressalta-se que a imparcialidade, ou qualquer outro mecanismo
do devido processo legal, deve ser ofertada de forma material. Ou seja, o Estado nao deve
somente prever legislativamente aquele mecanismo, deve, também, fornecer os meios
necessdrios para que aquela garantia seja assegurada de forma vilida e nio meramente
iluséria.

Tendo em vista que os julgamentos em Cortes militares, na maioria das vezes, t¢ém o Di-
reito Penal ditado pelo julgador e ndo pelo Cédigo e que, ainda que todo o processo corra
dentro da regularidade, com o desvio de competéncia erréneo trazido pela Lei 13.491/17,
pode-se afirmar que o Brasil estd sujeito a novas condenagées internacionais. Uma vez que
a CtIDH possui sélido aparato jurisprudencial, em sentido totalmente diverso do que a
Lei propée, ainda é mais temeroso quando se lembra que o Brasil j foi condenado pela
Corte em quatro oportunidades, sendo uma delas no caso Gomes Lund vs. Brasil (Guerri-
lha do Araguaia), pelas atrocidades cometidas no regime de ditadura militar e ainda pela
inércia estatal em punir os maximos responsdveis.®®®’

Ante o exposto, fica evidente que a alteragio legislativa traz um protagonismo indesejado
para a Justica Militar, visto que a justiga especializada deveria ser organizada e estruturada,
para que se restrinja unicamente a militares ativos nas For¢cas Armadas.

CONSIDERACOES FINAIS

A proposta do artigo foi verificar se a modificagio legislativa, ocorrida em outubro do ano
de 2017, para ampliar a competéncia da JMU, viola ou nao principios constitucionais,
em especial o do juiz natural e o do devido processo legal, e também se suprimiu garantias
constitucionais reconhecidas internacionalmente.

O objetivo foi analisar, sob a dtica internacional, penal e humanitiria, a possibilidade de
a Lei 13.491/17 suprimir direitos fundamentais, assegurados por tratados internacionais
dos quais o Brasil seja estado membro. E, ainda, a possivel responsabilizacio internacional
do Estado brasileiro ante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

66 BRASIL. Lei n® 13.491, de 13 de outubro de 2017.
¢ CtIDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil, de 24
de novembro de 2010.
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O trabalho apresentou dois tépicos. No primeiro capitulo, analisou-se, de maneira sus-
cinta, o conceito dos crimes militares. Compreendida a alteragao legislativa, no segundo
capitulo apresentou-se e conceituou-se o controle de convencionalidade, segundo a baliza
da CtIDH, e as modalidades do controle. Ressaltou-se a importancia de que os juizes in-
ternos facam o controle de convencionalidade difuso, para deixar a Corte Interamericana
com aspecto subsididrio.

Com o estudo da alteragio legislativa, pode-se observar que os crimes militares se tor-
naram muito abrangentes, trazendo uma séria inseguranca juridica. Observa-se que, so-
mente pela vigéncia da Lei 13.491/2017, existe a violagao ao principio do juiz natural,
uma vez que o juiz militar ndo é o juiz natural para julgamento de civis, ainda que estes
pratiquem crimes contra militares, conforme amplamente difundido na jurisprudéncia da
Corte Interamericana.

Ao fim do segundo tépico, conclui-se que, apesar do trimite interno da Lei 13.491/17
ter respeitado todo o ordenamento juridico brasileiro, a lei rema contra a corrente juris-
prudencial e doutrindria dominante na sociedade internacional. Coloca o Brasil em um
possivel novo julgamento perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, pois,
conforme o analisado, é latente a violagdo ao art. 8° c/c 1.1 e 2 da Convengio Americana
de Direitos Humanos.

Insta salientar que todo o estudo fora realizado sob a égide dos direitos humanos e instru-
mentos regionais. A inseguranga juridica sustentada ¢ vista pela submissao de civis a Justi-
ca Militar, ainda que exista jurisprudéncia internacional que determine o nio cabimento
de julgamento de civis em cortes militares em tempos de paz.

A inconvencionalidade da Lei 13.491/17 se d4, justamente, por atrair mais crimes para a
competéncia militar, bem como por permitir que civis sejam processados perante o cole-
giado e/ou juiz-auditor na JMU, ainda que o crime nio demonstre lesdo & organizagao e
ao bom funcionamento da JMU.
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RESUMO

A Nova Lei de Migragao foi internalizada no Estado brasileiro em 24 de maio de 2017,
substituindo o Estatuto do Estrangeiro de 1980. Entrou em vigor em 21 de novembro do
mesmo ano. O objetivo deste artigo é publicizar o percurso da Nova Lei, destacando-se:
forgas sociais da sociedade que opinaram sobre a nova normativa; dialética de mitos versus
verdades; avangos; desafios e sugestoes para dar maior efetividade 2 Nova Lei. A esséncia
do referencial teérico fundamentalmente aponta para o fato de que a Nova Lei relaciona
a imigra¢ao aos direitos humanos, portanto, afasta a antiga dimensao da seguranga na-
cional. Como resultados, apresentam-se, entre outros: a omissao da lei em nao especificar
uma institui¢do lider que coordene a Politica Migratdria; necessidade de persisténcia para
mitigar os indmeros desafios, entre os quais, maior integragao entre as administra(;()es
federal, estadual e municipal. A metodologia se apoia em uma pesquisa documental. A
importincia do artigo visa a contribuir com a Academia e gestores responsdveis pela Po-
litica Migratéria.

Palavras- chave: Percurso. Mitos versus verdades. Avangos. Desafios. Sugestoes.

ABSTRACT

The New Migration Law was internalized in the Brazilian State on May 24, 2017, re-
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placing the Foreign Statute of 1980. It entered into force on November 21 of the same
year. The aim of this article is to publicize the path of the new law, highlighting, among
others: the social forces of society that opined on the new normative; dialectic of myths
versus truths; advances; challenges; and suggestions to make the New Law more effective.
The essence of the theoretical framework fundamentally points to the fact that the New
Law relates immigration to human rights, thus, moving away from the old dimension of
national security. As a result, we present, among others: the omission of the law in not
specifying a leading institution that coordinates the Migration Policy; need persistence
to mitigate the many challenges, including greater integration between federal, state and
municipal administrations. The methodology is based on a documentary research. The
importance of the article aims to contribute to the Academy and managers responsible
for Migration Policy.

Keywords: Path. Myths versus truths. Advances. Challenges. Suggestions.
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INTRODUCAO

A nova Lei de Migra¢io de 2017 foi uma necessidade decorrente do amadurecimento da
sociedade e do Estado brasileiros na medida em que o antigo Diploma do Estrangeiro de
1980 nao atendia mais aos anseios vigentes, nessa dimensio, o novo marco normativo re-
presenta’ substancial mudanga de enfoque com énfase na garantia dos direitos das pessoas
migrantes: estrangeiros que por aqui aportam e para os brasileiros que vivem no exterior.

Nessa perspectiva inovadora de mudangas, no primeiro capitulo serdo publicizados os se-
guintes tépicos: a participagio das diversas forcas sociais na propositura do novo marco
regulatério, com suas respectivas propostas; no segundo capitulo, mitos e verdades, tratar-se
-4 desse embate dialético que envolveu a formagao da lei; em seguida, no terceiro capitulo,

1

OLIVEIRA, Anté6nio Tadeu Ribeiro de. Nova lei brasileira de migracao: avancos, desafios e ameacas. R.
bras. Est. Pop., Belo Horizonte, v. 34, n.1, p.171-179, jan./abr. 2017.
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mostrar-se-d o que a lei incorporou de avangos para os migrantes, sobretudo na perspectiva
de direitos humanos; no quarto capitulo, visou-se a mostrar as intimeras dificuldades
que, de inicio, o novo marco regulatério se deparou; jd no quinto capitulo, diversos atores
da sociedade propuseram sugestoes, ideias, para que a Nova Lei nascesse com félego na
sociedade brasileira; e, por tltimo, realizadas as consideragoes pessoais deste autor.

1. PERCURSO DA NOVA LEI

Ab initio, até a edicdo da Lei 13. 445, a matéria relativa a situagio juridica do estrangeiro
tinha previsao pela Lei n. 6. 815, de 19 de agosto de 1980, portanto, nao vigia uma lei
que tratasse especificamente das migracoes®.

A antiga Lei do Estrangeiro foi concebida nos governos militares com escopo na seguranga
nacional, nos interesses socioecondmicos do Brasil e do trabalhador nacional, portanto, a
realidade nacional exigia nova Lei de Migra¢ao, em face de obsolescéncia daquele Estatuto.

Em vista disso, a proposta de uma nova Lei Migratéria trouxe o apelo a que se consi-
derasse a necessidade de tratar da temdtica dos brasileiros no exterior como um tema
sobre o qual ¢ necessdrio que se formulem politicas puablicas e as previsoes legais que as
assegurem e efetivem®.

Nesse sentido, o Ministério da Justica®, por meio da Portaria n° 2.162/2013, criou uma
Comissao de Especialistas com a finalidade de apresentar uma proposta de Anteprojeto
de Lei de Migragdes e Promocio dos Direitos dos Migrantes no Brasil, e entre 25 de
julho de 2013 e 30 de maio de 2014, a Comissio realizou sete reunides presenciais das
quais participaram representantes do governo, institui¢des internacionais, parlamentares,
especialistas e académicos.

Desse modo, essa comissao elaborou o anteprojeto, em face de o antigo Estatuto do Es-
trangeiro proibir, entre outros’: o estrangeiro de exercer atividade de natureza politica,
além de permitir a expulsdo do estrangeiro que atentasse contra a seguranca nacional, a
moralidade publica e a economia popular.

2 GUERRA, Sidney. Alguns aspectos sobre a situacio juridica do nao nacional no Brasil: da lei do estrangeiro

a nova lei de migracdo. Direito em Debate. Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da
Unijui. Ano XXVI n. 47. jan.-jun. 2017. p. 90-112.

3

MILESI, Rosita. Por uma nova Lei de Migragoes: a perspectiva dos direitos humanos. /n: GREGORI, José
et al. ACNUR. Refugio. Migragoes e Cidadania. Caderno de Debates 2. Agosto de 2007. IMDH, 2007. p. 88.
4 COMISSAO DE ESPECIALISTAS PARA ELABORACAO DE ANTEPROJETO DE LEI DE
MIGRACOES E PROMOCAO DOS DIREITOS DOS MIGRANTES NO BRASIL- instituida pelo
Ministério da Justica pela Portaria n° 2.162/2013. Relatério final. p. 2. Brasilia, 31 de julho de 2014. p. 1-50.
Disponivel em: https://reporterbrasil.org.br/documentos/anteprojeto.pdf. Acesso em: 12 ago. 2019. O Projeto de
Lei do Senado n° 288, de 2013, que gerou a Lei de Migracio, foi de autoria do Senador Aloysio Nunes Ferreira.

> BRASIL. Ministério da Justica. Entenda o Anteprojeto de Lei de Migragoes.
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Nessa diregao, conforme Torelly, houve ampla participagao de forgas sociais, representa-
das por: sociedade civil, atores governamentais, organizacoes internacionais, academia,
iniciativa privada e associa¢do de migrantes, as quais apresentaram propostas para tornar
a futura Lei de Migragao consentinea com os interesses da sociedade brasileira, sobretudo
dos migrantes, razao de ser do novo marco regulatério, nessa perspectiva as forgas sociais
apresentaram as seguintes propostas®:

Quadro 01: Atores/Propostas

Atores Propostas

implementacio de politicas publicas particulares a migrantes e garantia
1. Sociedade Civil de acesso as politicas universais; estabelecimento de protocolos e normas
paraatendimento (regularizacdo documental e acesso a politicas publicas).

2. Atores capacitagio de servidores a atendimento de migrantes e refugiados;
Governamentais regulamentagio da organizacio dos fluxos e atribuigio de competéncias.
3.0Organizagoes necessidade de refletir sobre as fronteiras nacionais; estruturacio de
Internacionais uma politica nacional para migrantes.

implementagio do novo arcabougo migratério acompanhado de ampla
revisdo das politicas publicas que atualmente se limitam aos brasileiros.

4. Academia

responsabilidade estatal em conferir os meios e a seguranca juridica

5. Iniciativa Privada . . .
necessdrios a que a iniciativa privada possa comprometer-se com o tema.

6. Associagio de garantia dos direitos humanos dos migrantes; combate & xenofobia;
migrantes Politica migratéria nacional estruturada.

Fonte: TORELLY, Marcelo (coord.) ez al. Adaptado pelo autor do artigo.

Desse modo, a nova normativa apontaria para novo perfil, verbi gratia (v. g.): mudanca de
paradigma na politica migratdria; abandono da tipologia “estrangeiro”; o termo “migran-
tes” inclui os brasileiros que deixam o pais; incorporacio de reivindicacoes da sociedade
civil como a criagio de um 6rgao estatal centralizado a atendimento aos migrantes; e
adaptacio legislativa 4 realidade de mobilidade humana e globalizagio econ6émica’.

Nessa dinimica, conforme Asano e Timo (2017, on-line), as organizagoes da sociedade
civil propuseram cinco agoes que sintetizam os principios minimos que a nova Lei de

¢ TORELLY, Marcelo (coord.) ez al. Visdes do Contexto Migratério no Brasil. Brasilia: Organizagio
Internacional para as Migragoes, Agéncia das Nagoes Unidas para as Migragoes, 2017. p. 78.

7 BRASIL. Ministério da Justica. Entenda o Anteprojeto de Lei de Migragoes.
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Migragao deveria assentar-se, convergente com uma perspectiva dos direitos humanos®:

1. A garantia dos direitos humanos das pessoas migrantes, sem dis-
criminagao de nenhum tipo e independente da situagio migratdria.

2. O estabelecimento de procedimentos de regularizagio migratéria
rdpidos, efetivos e acessiveis como uma obrigagao do Estado ¢ um
direito do imigrante.

3. A nio criminalizagio das migra¢des, incluindo o principio de nio
detengio do imigrante por razoes vinculadas 2 sua situacio migratdria.

4. O controle judicial e o acesso dos imigrantes a recursos efetivos
sobre todas as decisdes do poder publico que possam gerar vulnera-
¢ao de seus direitos.

5. A cria¢io de uma instituigio nacional autbnoma, com um corpo
profissional permanente e especializado e mecanismos de supervisio
e controle social, responsdvel pela aplicagao da lei.

Ou seja, com a perspectiva de que o “horizonte a ser buscado ¢ o da cidadania universal
dos migrantes, configurada no conjunto de direitos inaliendveis, intrinsecos a todo ser hu-
mano”, bem como a nova regulamentagio deve possuir um leque de garantias minimas,
exempli gratia (e. g.)'°: acesso ao devido processo legal para o solicitante de reftgio; nao
devolucio; proibigao de deportacdo em massa e de usar o argumento da entrada irregular
para rejei¢ao do pedido de reftigio; e impossibilidade de acelera¢io do processo visando a
negativa do pedido de reftgio.

Assim sendo, na visio de Torelly et al. (2017, p. 45)",

Nos tltimos quatro anos, vérios debates em torno das migracoes
foram impulsionados no Brasil, principalmente pela chegada de
migrantes haitianos, que evidenciou uma série de questées como:
auséncia de politicas piblicas para o acolhimento, obsticulos
burocriticos para se obter documentagio, discriminagao e difi-
culdades de integragao. Essas e outras questoes foram dialogadas
no Ambito de eventos publicos que problematizaram diversos pontos
sensiveis que envolvem as migragoes e buscaram solucoes, incluindo
a constatagio coletiva sobre a necessidade de uma nova Lei de Migra-
¢d0 em sintonia com o respeito aos direitos humanos.

8 ASANO, Camila Lissa. TIMO, Pétalla Brandio. A nova Lei de Migragio no Brasil e os direitos
humanos, on-line. Rio de Janeiro, 17 abr. 2017.

> MILESI, Rosita. Por uma nova Lei de Migracoes: a perspectiva dos direitos humanos. /n: GREGORLI, José
eral. ACNUR. Reftigio. Migragoes e Cidadania. Caderno de Debates 2. Agosto de 2007. IMDH, 2007. p. 94.

10 TORELLY, Marcelo (coor) er al. Politica de refigio do Brasil consolidada. Brasilia: Organizagao
Internacional para as Migragoes, Agéncia das Nagoes Unidas para as Migragoes, 2017. p. 45.

" ASANO, Camila Lissa. TIMO, Pétalla Brandio. A nova Lei de Migracdo no Brasil e os direitos
humanos, on-line. Rio de Janeiro, 17 abr. 2017.
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Nesse contexto, constataram-se duas realidades: o debate sobre auséncia de politicas pu-
blicas e a necessidade de nova Lei de Migracao, portanto, a ratio explicita que culminou
na Lei Migratéria.

Sim, a temdtica da auséncia de politicas publicas ainda é um fato'?, pois
A Lei nao estd totalmente de acordo com a realidade e necessidades
dos imigrantes, o Poder Publico ainda se mostra ineficiente para atuar

nessas questoes, e a sociedade ainda estd alheia a tudo isso com infor-
magbes equivocadas a respeito de migracées (NOVO, 2018, on-line).

2. MITOS VERSUS VERDADES

Este capitulo tem por escopo analisar o quadro proposto por Delfim (2019), no qual a
Nova Lei de Migracio foi cercada por mitos e verdades":

Quadro 02: Mitos versus Verdades

MITOS VERDADES

Nada indica que o Brasil se tornard um destino prioritdrio a
migrantes e refugiados. Segundo dados da ONU, h4 atualmente
mais de 240 milh6es de pessoas vivendo fora de seu pais de origem
— dois tercos delas estio na Europa e na Asia.

1. Com a nova lei, o
pais serd invadido por
estrangeiros.

2. A entrada de
migrantes aumentard a
criminalidade.

Nio hd evidéncia de que os migrantes se envolvam mais em crimes
que os brasileiros.

3. A lei deixard o pais E equivocado e xenofébico pressupor que os migrantes sio
mais vulnerdvel ao um risco a seguranca nacional. A posi¢io viola o principio
terrorismo. constitucional da presunc¢do de inocéncia.

Fonte: DELFIM, Rodrigo Borges. Adaptado pelo autor do artigo.

No tocante ao item 1, o autor pontua como verdade que nao hd indicios no sentido de
o Pais tornar-se porto seguro para migrantes, no entanto, em face da crise na Venezuela, a

12

NOVO, Benigno Nufiez. Migragio na visao da nova lei, on - line. Brasilia-DF: 03 abr. 2018.

13

DELFIM, Rodrigo Borges. Nova Lei de Migragao: Mitos versus verdade. MigraMundo, on-line. Sao
Paulo, 18 abr. 2017.

¥ Moulin e Santoro elencam também como miro o fato de que: “os refugiados sio foragidos da lei,

estao fugindo porque cometeram crimes ou fizeram algo de errado em seus paises”. MOULIN, Carolina;
SANTORO, Mauricio. Trés mitos sobre refugiados. Observatério do amanha, on-line. Rio de Janeiro.
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imigracdo, particularmente em Roraima, tem sido intensa, pois, em fung¢io da Operagao
Acolhida - Politica de interiorizagio dos venezuelanos a cargo do Exército brasileiro -,
“desde que a operagio se fixou em Boa Vista, mais de 12 mil imigrantes j4 foram interiori-
zados, para atender a demanda do constante fluxo de refugiados oriundos da Venezuela™”.

Ademais, segundo o Departamento de Policia Federal (DPF), nos tltimos 8 anos, o Brasil
recebeu 206. 737 solicitagoes de reconhecimento da condicio de refugiado, passando de 3.
538 pedidos, em 2011, para 80. 057 solicitagoes em 2018, ou seja, os nimeros sio assus-
tadores, no entanto', o pais é 0 5° pais latino-americano que recebe mais venezuelanos (168
mil), atrds de Colombia (1,3 milhio), Peru (768 mil), Chile (288 mil) e Equador (263 mil).

Nesse sentido, por enquanto, hd que se concordar com Delfim, pois nio existem, até
0 presente momento, dados que comprovem que o pal’s serd um destino prioritdrio a
migrantes e refugiados.

Em relacio ao item 2, em Roraima, fruto de informacées obtidas em 2017,

[...] anio absorcio do mercado de trabalho e a necessidade de sobre-
vivéncia dos migrantes venezuelanos tém refletido na seguranca publi-
ca roraimense, pois tem aumentado de forma significativa a incidéncia
de ilicitos praticados por venezuelanos. O indice de crimes cometidos
por venezuelanos tem aumentado muito desde 2014 e em ndmeros
estatisticos revela um nimero exato de 212% de infratores e vitimas
venezuelanas [...]"® (grifo nosso).

Conforme o Relatério das Violagoes de Direitos contra Imigrantes Venezuelanos no Brasil,
do Conselho Nacional dos Direitos Humanos, no més de Janeiro de 2018, “a DPU nao
identificou aumento do nimero de crimes cometidos por venezuelanos™’, mas®, “um ano
ap6s violentos protestos contra a presenca de venezuelanos em Pacaraima (RR), algumas
dezenas de moradores brasileiros organizaram” manifestagoes para maximizar a seguranca e
organiza¢do na cidade fronteirica, e nos dois dltimos anos foram registradas quase seis mil
ocorréncias com envolvimento de estrangeiros, a maioria venezuelanos, uma vez que:

Roraima verificou um grande aumento no niimero de crimes come-
tidos por imigrantes, em sua maioria venezuelanos, segundo relatério

> BRASIL. Ministério da Defesa. Operag¢ao Acolhida: mais de 12 mil imigrantes ja foram interiorizados,
on-line. Brasilia, 18 jun. 2019.

¢ BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Refigio em Numeros, 42 Edicao. 2019, p. 22.

7 Nuamero de refugiados e migrantes da Venezuela chega a 4 milhoes. Agéncia Brasil, EBC, on-line. 07
jun. 2019. Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/no. 07 jun. 2019.

'8 EVANGELISTA, Rodrigo Luiz Soares. Os reflexos da imigracio Venezuelana: perfil dos imigrantes,
Seguranca Publica e Satde Piblica. O defesanet, 2017, on-line. Brasilia, 19 dez. 2017.

¥ CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS (CNDH). Relatdrio das violagoes de

direitos contra imigrantes venezuelanos no Brasil. Jan. 2018, p 1- 41. Brasilia, Maio 2018.

2 MAISONNAVE, Fabiano. Protesto em Roraima pede mais ordem na fronteira e assusta venezuelanos. Folha
de Sao Paulo, on-line. Sio Paulo, 17 ago. 2019. .
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estatistico do Centro Integrado e Operagoes Policiais da Secretaria Esta-
dual da Seguranca Publica (grifo nosso).”!

Portanto, os fatos apontam que a entrada de migrantes venezuelanos em Roraima vem
aumentando a criminalidade, nessa toada, particularmente nesse estado, o miro 1 se
aproxima muito mais de uma verdade do que uma ficgao propriamente dita, no entanto,
no restante do pais nao hd sélidas evidéncias no sentido de que a entrada de migrantes
vem aumentando a criminalidade.

No que diz respeito ao item 3, houve preocupacoes reverberadas nas midias sociais, pois,
conforme a Diretoria de Andlises de Politicas Publicas da FGV/R]J:

[...] 60, 5 mil tweets sobre o tema entre 17 de abril e 25 de maio
de 2017, periodo entre a aprovacio do projeto de lei pelo Senado e
a sancdo presidencial. H4 uma clara manifestagio de mensagens em
torno da lei, com maior coesdo entre aqueles que exigem que Temer
vete 0 projeto antes que haja uma entrada massiva de “terroristas,
comunistas e traficantes” (grifo do autor)?.

A vista do exposto, passados mais de dois anos da aprovacio da Lei de Migragio, nio h4
dados que comprovem que entraram no pais “terroristas, comunistas e traficantes”, ade-
mais, comparando-se com o Estatuto do Refugiado, Lei 9. 474 de 22 de julho de 1997,
que completou 20 anos em 2019, sem a configuragio de casos de refugiados que percorre-
ram o caminho do terrorismo ao longo desse recorte temporal, nesse rumo, a tese de que
a lei deixard o pafs mais vulnerdvel ao terrorismo se constitui em um mito.

3. AVANCOS

A Nova Lei veio a regular a situagio juridica do estrangeiro no pais®: os direitos e deveres
do migrante e do visitante no Brasil; entrada e permanéncia de estrangeiros; estabeleceu
normas de protegio ao brasileiro no exterior e modificagbes na nomenclatura do nio na-
cional, substituindo a figura do estrangeiro para a do migrante, a luz do artigo 1°, § 1°.
Ademais, permite-lhes exercer cargo, emprego e fungao publica, excetuados os destinados
a brasileiro nato (art. 12, § 3 da CF), nao lhe sendo exigivel prova documental impossivel
que obste o exercicio dos direitos, acesso a cargo, emprego ou funcio publica.

21

RODRIGUES, Edilson. RR sofre com o aumento de crimes cometidos por imigrantes. Folha de Boa
Vista, on-line. Boa Vista, 16 dez. 2019.

2 FUNDACAO GETULIO VARGAS. Diretoria de Andlise de Politicas Pablicas (DAPP). O Debate
sobre a Lei de Migragao, on-line. Rio de Janeiro, 26 maio 2017, p. 1-16.

% GUERRA, Sidney. A nova lei de migragio no brasil: avancos e melhorias no campo dos direitos humanos.

Revista de Direito da Cidade, vol. 09, n. 4. ISSN 2317-7721, pp. 1717-1737.
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Em relacio ao Estatuto do Estrangeiro, a Lei de Migragio possui diferencas, entre ou-
tras’*: enquanto o antigo Estatuto “usa os termos estrangeiros e alienigenas”, a nova Lei
“usa o termo migrantes (imigrantes e emigrantes)”, ou seja®’, abandonou-se o termo “es-
trangeiro”, excluindo estigmas em relagao ao imigrante e reconhecendo a condi¢ao huma-
na de ser imigrante, portador de direitos e deveres fundamentais, bem como considera
estrangeiro quem, conforme as regras juridicas do Estado em que se encontra, nio integra
o conjunto dos nacionais desse Estado®.

Nesse sentido”, para obter a condigdo de estrangeiro, ¢ necessirio somente que a pessoa
se locomova da jurisdi¢io do Estado a que pertenga e passe 2 jurisdi¢ao de outro, sem
integrar a totalidade dos nacionais desse Estado.

Mas, no contexto dos avangos que a Nova Lei representa para o Estado?:

nio obstante alguns vetos inspirados em visdes que defendem
medidas restritivas, o pais passa a ter uma das legislagées mais
modernas no trato das politicas migratdrias, avancando no trata-
mento dos pilares que sustentam a integragio plena do migrante a
sociedade brasileira ao assegurar o pleno acesso aos servigos, garan-
tindo a reunido familiar, reconhecendo a formagio académica obtida
no exterior, permitindo a associagio sindical e politica, facilitando a
inclusio laboral, repudiando préticas de discriminagdo e descrimi-
nalizando a migragio e repudiando prdticas de deportagées coletivas
(grifo nosso).

De igual modo:

No plano da cooperagio internacional, apesar de o pafs jd possuir uma
legislagio moderna na questao do refigio - a Lei n. 9.474/1997 [...] —
e jé vir adotando politicas de acolhimento humanitdrio, como no caso
dos haitianos, ter incluido expressamente na nova lei o dispositivo que
permite a concessio desse tipo de visto foi fundamental. Ademais, a fa-
cilitagao das remessas, a protecao aos brasileiros residentes no exterior,
a cooperagio com os Estados de origem, trinsito e destino buscando
a protegio dos direitos do migrante e o fortalecimento da integragio
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina sio
medidas protetivas importantissimas e que fazem com que avance o
trato das questoes migratdrias nas relagoes com os demais paises en-

2 Idem.

»  REDIN, Giuliana. Direito Humano de Imigrar e os desafios para construcao de uma politica nacional para

imigrantes e refugiados. /z: REDIN, Giuliana; SALDANHA, Jania Maria Lopes; SILVA, Maria Beatriz Oliveira
da. Direitos Emergentes na Sociedade Global: PPG em Direito na UFSM. Santa Maria: UFSM, 2016. p. 18.

% Tiburcio, apud MAZZUOQOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Piblico. 62 ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 720.

27 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 62 ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 720. A expressao “da jurisdigio do Estado a que pertenca” significa do Estado do qual
se ¢ nacional, caso a pessoa tiver uma nacionalidade, ou de qualquer Estado, se for apdtrida.
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volvidos nessa temdtica.”’

Destacam-se outros avan¢os™: o estrangeiro em situagio irregular no pafs niao poderd
ser preso; desburocratizagio do processo de regularizacio migratdria; anistia os que ji se
encontram em territério nacional; principio do contraditério e ampla defesa; garantia®
de acesso 2 assisténcia judicidria gratuita, com atua¢do obrigatéria da Defensoria Publica
em casos de detengao® de migrantes nas fronteiras, inviabilizando a deportacio imediata
realizada pelo DPF; 0 nio esquecimento do brasileiro que estd no exterior ao tratar da
necessidade da adogao de uma politica publica de apoio ao cidadao que se encontra no
exterior.

No tocante a anistia, trata-se de perdao por parte do Estado visando a possibilitar a regula-
rizagao migratdria, sem penalidades, aos estrangeiros que residem no pais de forma irregu-
lar, desse modo, é sempre vista pelos imigrantes como uma esperanca de sair da condi¢ao
de indocumentados ou da clandestinidade, livrando-se da exploracio a que ficam sujeitos
quando nio tém a necessdria documentagio™.

Assim sendo”, no dia 13 de junho de 2017, antes da san¢do presidencial da nova Lei de
Migragao e do veto 2 anistia, foi apresentado a Cimara dos Deputados o Projeto de Lei
n.c 7.876/2017, propondo a concessao da quinta anistia para migrantes no Brasil, cuja
redacdo vetada pelo Presidente Temer, no Projeto de Lei 288/2013, foi adaptada de modo
a superar as razoes do veto.

Quanto a regularizagio de documentagio, outro avango™:

A légica da nova lei é contrdria a anterior, que impedia a mudanca
de categoria estando no pais. Era uma ldégica de controle, de segrega-
cdo: dificil mudar de categoria estando no pais. Com a nova lei, estio
abarcadas as questoes dinimicas da vida. A nova lei é flexivel. £ uma
mudanga positiva: possibilidade de documentar estando no pais. Isso
tira a pressdo sobre o mecanismo do refugio.

Na perspectiva do trabalho?, ficam garantidos o mercado de trabalho e direito a previ-

29

OLIVEIRA, Anténio Tadeu Ribeiro de. Nova lei brasileira de migracao: avangos, desafios e ameagas. R.
bras. Est. Pop., Belo Horizonte, v. 34, n.1, p.171-179, jan./abr. 2017. p.175

3 CASTRO, Carolina. Migragio: nova lei assegura direitos e combate a discriminagio.

31

NOVO, Benigno Nufez. Migragio na visio da nova lei.

2. O autor se refere ao Instituto da deportacio, a luz do art. 50: “A deportacio é medida dec+orrente de

procedimento administrativo que consiste na retirada compulséria de pessoa que se encontre em situacio
migratéria irregular em territério nacional”.

3% RAMOS, André de Carvalho. Os avangos da nova Lei de Migragao. Jornal da USP. Sio Paulo, 22
maio 2017.

3 INSTITUTO MIGRACOES E DIREITOS HUMANSO (IMDH). Glossario. Brasilia, 31 jan. 2014.

% DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (DPU). Uma introdugio s migragdes internacionais no Brasil
contemporaneo. Médulo 2, p. 23.
36

TORELLY, Marcelo (coord.) et al. Visdes do Contexto Migratério no Brasil. Brasilia: Organizagio
Internacional para as Migragoes, Agéncia das Nagoes Unidas para as Migragoes, 2017. p. 51.

7 BARZOTTO, Luciene Cardoso. Nova lei da imigragao no Brasil: o trabalhador estrangeiro diante do
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déncia social, bem como hi convergéncia com a OIT, posto que editou a Convengao 143,
a qual prevé a prote¢ao trabalhista dos imigrantes mediante garantias de direitos humanos
no acesso a ocupacio produtiva justa e na restri¢io a exploragao abusiva na sua prestagio
de servicos, no sentido de favorecer as interacoes laborais, econdmicas e sociais, valorizan-
do direitos e realcando o contributo do imigrante na constru¢io na comunidade nacional.

A gestao da entrada de migrante no pais é, principalmente, de responsabilidade dos Mi-
nistérios das Relacoes Exteriores, da Justica e Departamento de Policia Federal, e do Tra-
balho, os quais®®

devem praticar em conjunto uma série de deliberagoes a respeito
da concessio de residéncia, entre outras, para as seguintes situagoes:
reunificagio familiar; atividade de relevincia econdmica, cientifica,
tecnoldgica ou cultural; interesses da politica migratdria nacional;
protecio ao apdtrida, refdgio ou asilo politico, estabelecer os termos
para determinagio da condicio de vulnerabilidade para fins de reco-
nhecimento de hipossuficiéncia econémica.

Nesse sentido, a Lei e o Decreto 9. 199/2017% estabeleceram a competéncia legal do Mi-
nistério do Trabalho 4 autorizacio de residéncias para fins laborais. Assim, o imigrante
que deseje ingressar no pais para trabalhar, independente de vinculo empregaticio, salvo
excegoes, necessita de residéncia a essa finalidade (residéncia prévia a efeito de concessao
de visto tempordrio ou residéncia ao que jd se encontra no pais), junto a Coordenagio
Geral de Imigraco, e atender as Resolu¢oes Normativas editadas pelo CNIg. Ademais, o
visto é emitido pelo MRE que se traduz em uma expectativa de direito ao interessado de
ingressar no Brasil.

O novo marco migratério deve assentar-se no fato de que®:

o corpo juridico internacional de protegao aos refugiados é determi-
nado pela interagao dialégica e complementar das normas do Direito
Internacional de Refugiados, do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e do Direito Internacional Humanitdrio. Esses direitos
sdo reconhecidos a todas as pessoas, nio somente aos nacionais dos
Estados membros. As pessoas que nio sio nacionais também sio
beneficidrias dos direitos garantidos nos instrumentos de direitos
humanos, com limitadas excecoes, como os direitos relativos a par-
ticipagdo politica. [...]

Por sua vez, o art. 77, com seis incisos, reverbera as Politicas Ptblicas com o desiderato

paradigma constitucional — fraternal. Disponivel em: http://www.editorajc.com.br/nova-lei-da-imigracao-
no-brasil-o-trabalhador-estrangeiro-diante-do-paradigma-constitucional-fraternal/. Acesso em: 20 ago. 2019.
3% MINISTERIO DO TRABALHO. Coordenadoria Geral de Imigracao (CGlg). 2° Trimestre 2018 (Abr-
Jun). Autorizagdes de residéncia concedidas a imigrantes. Disponivel em: http://obmigra.mte.gov.br/
index.php/relatorios-cgig-e-cnig. Acesso em: 20 ago. 2019.

% Idem.

“  Cf. ACNUR, em seus comentdrios ao PL de Migracdo n. 2.516/15. Brasilia, 2015b apud TORELLY,
Marcelo (coor) ef al. Politica de refiigio do Brasil consolidada. Brasilia: Organizagio Internacional para as
Migragdes, Agéncia das Nagoes Unidas para as Migracoes, 2017. p. 33.
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de atender aos principios e diretrizes, entre outros: promogao de condi¢oes de vida digna,
a facilitar o registro consular e a prestagio de servigos consulares nas “dreas de educagao,
satde, trabalho, previdéncia social e cultura” (art. 77, II).

Nesse sentido, a nova Lei complementa o Estatuto do Refugiado de 1997, pois, a luz do
artigo 121, “devem ser observadas as disposicoes da Lei 9. 474 [...], nas situagbes que
envolvam refugiados e solicitantes de refugio”.

4. DESAFIOS

Os principais desafios se traduziram na regulamenta¢io da Lei e o enfrentamento dos
vetos da Presidéncia da Republica. Nesse sentido, os vetos foram, entre outros: a defini¢io
de migrante, pois o conceito estava ampliado ao incluir o imigrante, o emigrante, o resi-
dente fronteirigo e o apdtrida (inciso I do § 1° do art. 1°); e 0 que impedia a revoga¢ao das
expulsoes decretadas antes de 1988 também sob o argumento de que afetaria a soberania
nacional®!.

A centralidade da 7atio do veto ao inciso acima assenta-se no fato de que o “dispositivo
q
estabelece conceito demasiadamente amplo de migrante, abrangendo inclusive o estran-
geiro com residéncia em pais fronteirigo”, ou seja, estende-se a qualquer estrangeiro, in-
dependente da situacio migratdria, a isonomia com os nacionais, violando o art. 5° da
¢ g
CFE posto que “aquela igualdade ¢ limitada e tem como critério para sua efetividade a
q q g €

residéncia do estrangeiro no territério nacional”, conforme a Mensagem n° 163, de 24
de maio de 20174,

Nessa dinimica, segundo Oliveira, os vetos do Ministério da Justica, da AGU e do GSI
revelam*® contradigoes e disputas entre setores do governo que “consideram as migragoes
uma questdo de seguranca, dai o discurso da soberania nacional”, nesse sentido, “veem
no migrante uma ameaga ao mercado de trabalho dos nacionais”, demarcando-se uma
“preocupagio exacerbada com seguranga e controle”.

Ademais, outro desafio, segundo o Procurador do Estado de Roraima, Edival Braga:

“Essa politica do governo federal de fronteiras abertas, sem ter
uma politica piblica efetiva que possibilite aos imigrantes ou re-
fugiados viver de forma digna, termina sendo aquele tipo de coisa
que o Brasil acena no cendrio internacional estar cumprindo os
direitos humanos quando na verdade cle estd descumprindo os
direitos humanos” (grifo nosso).*
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OLIVEIRA, Anténio Tadeu Ribeiro de. Nova lei brasileira de migragao: avangos, desafios e ameagas. R.
bras. Est. Pop., Belo Horizonte, v. 34, n.1, p.171-179, jan./abr. 2017.
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Disponivel em: https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/462557907/mensagem-163-17. Acesso
em: 22 ago. 2019.

#  OLIVEIRA, Antdnio Tadeu Ribeiro de. Nova lei brasileira de migracao: avancos, desafios e ameacas. R.
bras. Est. Pop., Belo Horizonte, v. 34, n.1, p.171-179, jan./abr. 2017.
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Sob outro olhar, Beto Vasconcelos, antigo presidente do Comité Nacional para os Refu-
giados (CONARE), embora reconheca o empenho inicial do governo federal, mas tece
criticas sobre a resisténcia em alocar mais recursos financeiros ao Estado em momento de
crise, bem como “também repudia a postura do governo de Roraima que, na sua visio,
incentiva a xenofobia (46dio ao estrangeiro)”®.

O sistema publico de satde tem sofrido reflexos com a imigragao venezuelana, pois “de
2014 até agosto de 2017, o nimero de atendimento a venezuelanos mais que duplicou.
[...] o nimero de atendimentos a venezuelanos teve um aumento de 247%”%, ou seja,
configura-se mais um desafio a ser superado.

Outra adversidade repousa no fato de que?”, mesmo se considerando que o novo marco
migratdrio ¢ avancado, em fungio de propiciar um rol mais denso de direitos aos imigran-
tes, e ndo os criminalizando, mas o fato ¢ que “estabelece uma extensa burocracia para a
regularizac¢io, bem como multas e penalidades aqueles que violarem a lei” (CULPIL, 2017).

Na nossa exegese, a burocracia ainda é uma realidade que precisa ser mitigada, pois a
faceta burocritica estd no DINA cultural, no modus vivendi nacional, portanto, de dificil
remo¢ao, posi¢ao sustentada pelo Banco Mundial: “Brasil é o pais mais burocrdtico do
mundo™.

Outra® dificuldade a ser enfrentada ¢ a crescente manifestagio organizada de segmentos
sociais, contrdrios & nova lei, pois sio pessoas equivocadas a respeito das migracoes in-
ternacionais na medida em que a migragio traz mais beneficios do que prejuizos para os
paises de destino, semelhantemente®, o modelo de inser¢iao do imigrante na economia
nacional ocorre na maioria das vezes com pouco grau de fraternidade, haja vista sua
situagdo de vulnerabilidade - falta de acesso a educagao formal, desconhecimento do idio-
ma falado no novo pais e dos seus direitos, - o imigrante é mais suscetivel a ser empregado
em condi¢oes de descumprimentos dos seus direitos trabalhistas, redundando, em casos
mais graves, na prética de trabalho forgado.

De igual modo, a questio migratéria é recente para o pais, trata-se de uma nova expe-
riéncia, mas 0 novo marco trard um significativo impulso no sentido de que suas agoes se

argumentos contra e a favor. BBC, NEWS Brasil, on-line. Brasilia, 22 ago. 2018.

#  SCHREIBER, Mariana. Grave crise em Roraima justifica fechamento da fronteira? Entenda os

argumentos contra e a favor. BBC, NEWS Brasil on-line. Brasilia, 22 ago. 2018.
46
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Seguranca Publica e Satide Publica.

CULPIL Ludmila Andrzejewski. Nova lei de migracées brasileira: inspiracio no modelo da lei
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#  FENACOM. Brasil é o pais mais burocrdtico do mundo, segundo Banco Mundial. Folha de Londrina
(PR), on - line. 2 fev. 2018.

#  MOULIN, Carolina; SANTORO, Mauricio. Trés mitos sobre refugiados. Observatério do amanha.
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desenvolvam nos diferentes niveis da administra¢o nacional, no entanto, um aspecto a
buscar-se:

¢ uma maior integracio entre as administracées federal, estadual,
municipal ao abordar a questao migratéria. Serd necessdrio avancar.
O foco tem sido na esfera federal e ndo na municipal, embora
seja na dltima o contato principal com o migrante (grifo nosso).”!

Sim, a dificuldade de os érgaos publicos no Pais trabalharem com viés integrativo ¢é es-
trutural, porque integrar-se envolve antes de tudo um eficaz esquema de planejamento,
nesse rumo, o brasileiro nio ¢ afeto a planejamento, portanto, encetar politicas no longo
prazo, fato comprovado no Novo Diploma Migratério brasileiro, pois “Nio hd definido
um 6rgao especifico para coordenar as agoes e estratégias da NLM ™%, assim, fica dificil
integrar Unido e entes federados a tratar da Politica Migratéria com eficdcia.

Para o Presidente do Conselho Nacional de Imigracio, a nova Lei e sua regulamenta-
grag g
¢a0, o Decreto n° 9.199/2017, também trouxeram desafios para o Conselho Nacional
de Imigra¢do e para o Ministério do Trabalho®®: “nao sé em razdo das novas atribuicoes e
competéncias, mas principalmente o oportunizar o avanco em temas de grande relevancia
para o Pais [...]”. Ou seja, os temas de interesse para o Brasil se referem a atraco de mao
de obra altamente qualificada, déficit profissional, capacidades estratégicas e investimento.
q g

5. SUGESTOES™

As sugestoes a seguir correspondem ao trabalho de campo de diversos atores: sociedade
civil, atores governamentais, organizagoes internacionais, iniciativa privada, academia e
associagoes de migrantes, que trabalharam em eixos temdticos que nortearam a coleta de
informagées (migrantes de grupos vulnerdveis, regularizagdo documental, restrigoes de
acesso, iniciativa privada e trabalho, politicas publicas e autoridade migratéria).

Nesse prumo, em relagio aos migrantes de grupos vulnerdveis: capacitar os servidores
publicos, em especial da PF, a atender as populacoes vulnerdveis, mormente na chegada.

' TORELLY, Marcelo (coord.) ez al. Visées do Contexto Migratério no Brasil. Brasilia: Organizacio
Internacional para as Migragoes, Agéncia das Nagoes Unidas para as Migragoes, 2017. p . 59.

2 LEITE, Carlos Alberto. Andlise das Politicas Piblicas para Refugiados no Brasil a luz da Nova Lei
de Migragao: um Estudo de Caso nas Areas de Satde, Trabalho e Educagio na regido metropolitana do Rio
de Janeiro. 236 f. Dissertagao (Mestrado em Politicas Pablicas em Direitos Humanos) - Nucleo de Politicas
Publicas em Direitos Humanos, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

3 SILVA, Hugo Medeiros Gallo da. Imigragio, vetor estratégico para o desenvolvimento e crescimento

nacional. /n: BRASIL. Presidéncia da Republica. Didlogos Estratégicos: migragio e seus impactos na
sociedade do século XXI. Vol 1, n. 4, Dez 2018. p. 14-17.

> Cf. TORELLY, Marcelo (coord.) et al. Visbes do Contexto Migratério no Brasil. Brasilia: Organizagio
Internacional para as Migracoes, Agéncia das Nagoes Unidas para as Migragoes, 2017. p. 87- 88. As propostas
foram retiradas do autor.
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Na dimensao das restrigoes de acesso, a preocupagio ¢ garantir assisténcia advocaticia ou
da Defensoria Puablica e atendimento, por parte dos servidores pablicos, com um olbar
humanista e nao estritamente policial, no sentido de propiciar os direitos do migrante,
entre eles, a presuncdo de inocéncia, o devido processo legal e a ampla defesa.

No tocante ao papel da iniciativa privada, sugere-se que as empresas assumam a sua
responsabilidade social; aproveitem o potencial criativo dos migrantes; criem politicas en-
dégenas a contratd-los; promovam cursos de portugués; incentivem a inclusio e coibam
o racismo.

Quanto a autoridade migratéria, parte dos atores propde a criagio de uma estrutura
nova e especifica & questao de migragdes (uma secretaria ou agéncia), e outra parte sugere
consolidar a articulacio entre os 6rgaos j4 existentes, no entanto, nessa particularidade,
a lei ndo previu um 6rgao especifico para coordenar a Politica Migratéria, a exemplo do

Estatuto do Refugiado, que criou o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE).

As recomendagoes gerais e especificas pontuam a necessidade de elaboracio de cursos de
capacitagdo no tema da migracdo a servidores publicos municipais, de forma a qualificar
o atendimento considerando as suas especificidades; ademais, recomenda-se a capacitagao
em relacdo a Lei de Migragao, tendo como publicos-alvos atores da sociedade que tenham
capilaridade na rede para difusao das informagoes.

CONSIDERACOES FINAIS

A Nova Lei de Migragao ¢ uma realidade na qual as forgas sociais e o préprio Estado
brasileiro tém que fortalecé-la diariamente para tornd-la minimamente efetiva, com a
dinamicidade necessdria para propiciar dignidade a esse outro que vem de fora, mas, por
outro lado, a lei falha em nio especificar uma instituigao lider que coordene a Politica
Migratdria com a coparticipagao das outras institui¢des dos entes federados, responsdveis
pelos migrantes, com o desiderato de propiciar maior integracio entre as administragoes
federal, estadual e municipal, portanto, a auséncia de um 6rgao responsavel pela Politi-
ca Publica, perpassando todas as fases da Politica, principalmente o monitoramento e
avaliagao, constitui-se em um ponto cego da Nova Lei de Migracio, sobretudo pelos
reflexos que advirao: falta de controle dos migrantes no pais, ou seja, em ultima instincia,
asseverar com exatiddo se estardo ou nio sob o manto da dignidade da pessoa humana
que a prépria lei propoe.
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RESUMO

O trabalho versou sobre a utiliza¢do de modelo de checklist aplicado a Conformidade de
Registro de Gestao que consiste na certificagao dos registros dos atos e fatos da execugio
or¢amentdria, financeira e patrimonial dos 6rgaos da administracao publica federal. Ob-
jetivou-se comprovar a adequabilidade do modelo elaborado como efetiva ferramenta de
apoio a gestdo, além de outros beneficios como guiar a certificagio e otimizar o tempo
de andlise dos documentos. Procurou-se investigar a utilidade da aplica¢io do modelo de
checklist como instrumento no controle preventivo da gestao da execugio orcamentdria,
financeira e patrimonial, assim como meio para auxiliar na certificagio de conformidade
de registro e gestao. Utilizou-se como metodologia a pesquisa bibliografica, a pesquisa
explicativa, com a andlise quantitativa de dados coletados por meio da pesquisa-a¢ao, cujo
método consiste na realizacio da pesquisa durante o exercicio da prépria atividade do
conformista de registro de gestao. O percurso percorrido foi a descri¢ao primeiramente do
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cendrio sem o checklist e posteriormente com o checklist, em seguida descrever a criagao e
a implementacio do modelo proposto de checklist e apresentar casos reais em que a apli-
cagdo do modelo permitiu agoes corretivas na organizacio com a respectiva demonstragao
dos beneficios aferidos apds a implementacio do modelo proposto. Por fim, constatou-se
que o modelo de checklist proposto e implementado trouxe resultados favordveis para a
administracdo e para o préprio setor, mitigando os riscos inerentes a execuc¢io or¢amen-
tdria, financeira e patrimonial.

Palavras-chave: conformidade de registro de gestao; modelo de checklist; gestao de riscos.

Data de submissao: 02/03/2020 Data de aceitagao: 28/04/2020

ABSTRACT

The use of the checklist model applied to the Management Record Compliance consists
of the certification of the records of the acts and facts of the budgetary, financial and
patrimonial execution of the federal public administration bodies. The objective was to
prove the adequacy of the model developed as an effective management support tool,
in addition to other benefits such as guiding the certification and optimizing the time
for analyzing the documents. We sought to investigate the utility of applicability the
checklist model as an instrument in the preventive control of the management of bud-
getary, financial and patrimonial execution, as well as a means to assist in the certification
of management record compliance. The methodology used was bibliographic research,
exploratory research, with the quantitative analysis of data collected through action re-
search, which consists of the exercise of the activity itself by the conformist of the man-
agement record. The route covered was the description of the scenario first without the
checklist and then with the checklist, then describing the creation and implementation
of the proposed checklist model, presenting real cases in which the application of the
model allowed corrective actions in the organization with the respective demonstration
benefits obtained after the implementation of the proposed model. Finally, it has been
verified that the checklist model proposed and implemented brought favorable results for
management and for the sector itself, mitigating the risks inherent to budgetary, financial
and patrimonial execution.

Keywords: management record compliance; checklist model; risk management.
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INTRODUCAO

A certificagio dos documentos no 4mbito do Governo federal é um dos procedimentos de
controle realizado por meio da Conformidade de Registro de Gestdo, a qual consiste na
verifica¢do dos documentos que correspondem aos registros gerados no Sistema Integrado
de Administragio Financeira do Governo Federal (STAFI) relativos aos atos didrios da
execucio or¢amentdria e financeira.

A Conformidade de Registro de Gestdao ¢ um importante instrumento de controle pre-
ventivo e possibilita a redugao de riscos na aplica¢do dos recursos publicos diante do
grande volume de dados processados na execu¢io orcamentdria, financeira, patrimonial e
contdbil dos 6rgaos publicos e entidades da Administragao Federal.

Ela é regulada pela Instrugao Normativa n.° 06/2007 da Secretaria de Tesouro Nacional
(STN) que disciplina os procedimentos relativos ao registro da Conformidade e estabelece
a sua obrigatoriedade para todas as instituigoes do governo federal que utilizam o SIAFIL.

O artigo 6° da IN 6 STN explica que:

A Conformidade dos Registros de Gestao consiste na certificacao
dos registros dos atos e fatos de execugdo orcamentdria, financeira
e patrimonial incluidos no Sistema Integrado de Administracio Fi-
nanceira do Governo Federal — SIAFI e da existéncia de documentos
hdbeis que comprovem as operagoes.

As certificagoes realizadas diariamente no SIAFI pelo setor de conformidade exercem
papel relevante na gestao de riscos e no controle da fungio or¢amentdria e financeira do
governo, bem como gera importante informagao para os gestores ptblicos e para o de-
senvolvimento de trabalhos futuros nos Controles Interno e Externo na gestao de riscos.

Essa certificagdo ¢ realizada enquanto os atos e fatos de gestao sdo praticados cotidiana-
mente constituindo-se, portanto, em uma forma de controle interno simultineo, com-
preendido como:

O controle interno compreende o plano de organizacio e o conjun-
to coordenado dos métodos e medidas, adotados pela empresa, para
proteger seu patriménio, verificar a exatiddo ¢ a fidedignidade de seus
dados contdbeis, promover a eficiéncia operacional e encorajar a ade-
s30 2 politica tragada pela administragao.

Nesse contexto, ¢ comum a celebrago de uma grande variedade de contratos entre o governo
e as pessoas juridicas para que os setores da administragao publica funcionem. Sio comuns
contratos administrativos de prestagio de servico ou de venda de materiais, para os quais os
drgaos publicos contam com fiscais e gestores de contratos para averiguar constantemente o
cumprimento das obrigacoes deles decorrentes. Essa atribui¢ao nao decorre exclusivamente
da lei, mas também ¢ condigio indispensdvel a uma eficiente gestao administrativa.

O estudo de caso procurou comprovar que o modelo proposto e implementado de che-
cklist e a sua respectiva aplicagao constitui efetiva ferramenta de apoio para realizar a
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certificagdo da Conformidade de Registro de Gestao, além de apresentar vérios beneficios
no aprimoramento da gestdao de riscos e nas certificagdes dos pagamentos realizados em
uma Unidade Gestora, resguardando o Ordenador de Despesas como gestor publico, em
observancia as Instrucoes Normativas do STN.

O estudo desenvolveu-se também com o objetivo de verificar se os gestores publicos estao
protegidos para executar as autoriza¢oes de pagamentos na atividade que exercem, nao s6
no que diz respeito ao processo de compra e contratagio, mas também no controle dos
pagamentos dos contratos administrativos.

De acordo com o Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission
(COSO, 2004), o sistema de controle interno tem trés objetivos primdrios nas organiza-
goes: (1) a eficicia e eficiéncia das operagdes; (2) a confiabilidade dos relatérios financei-
ros; e (3) a conformidade com leis e regulamentos aplicdveis.

As falhas nestes objetivos acarretam perdas em diversas organizagoes porque seus contro-
les internos nao impedem a ocorréncia de eventos de riscos. Para evitar ou mitigar esses
riscos, o setor de conformidade da Defensoria Pablica da Unido construiu um modelo de
checklist para subsidiar as suas certificagdes objetivando a diminui¢ao de riscos.

Dessa forma, neste estudo procurou-se comprovar se o modelo de checklist utilizado tem
sido um instrumento adequado no controle da execugio orgamentdria e se auxilia na cer-
tificacdo da conformidade de registro de gestao.

Constatar que a dificuldade para realizar a certificagdo da Conformidade de Registro de
Gestao no SIAFI pode ser resolvida com a aplicagdo do uso sistematizado do checklist
como instrumento no controle da execugio orcamentdria reduzindo os riscos no uso
dos recursos publicos.

O estudo baseou-se nos seguintes objetivos: 1) descrever o cendrio da conformidade de re-
gistro de gestao da DPU sem a utiliza¢ao de um checklist e em seguida descrever o cendrio
com a aplicagao do checklist construido pelo setor de conformidade do 6rgao mencio-
nado; 2) descrever a construgao e a implementagio do modelo de checklist desenvolvido
pelo setor de conformidade na DPU; 3) apresentar casos reais em que um apontamento
originado da aplicacdo do checklist e o respectivo reporte a gestao deflagrou a imple-
mentacio de agoes corretivas na DPU; 4) demonstrar os beneficios identificados com
aplica¢dao do modelo de checklist; 5) e, por fim, verificar o grau de importincia da andlise
de um setor de conformidade no controle preventivo nos mais distintos tipos de execugao
ji mencionadas, no sentido de possibilitar a reducio de risco na aplicagao dos recursos.

1. A CONFORMIDADE DE REGISTRO DE GESTAO

A execu¢do orgamentdria, patrimonial e financeira abrange uma vasta quantidade de
processos de registros que resultam na contabilizacio dos recursos e atos publicos por
meio do SIAFI. Este, por sua vez, realiza todo o processamento, controle e execugao
destas informacoes geradas.
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A Conformidade de Registros de Gestao formaliza o monitoramento desses atos na Adminis-
tragdo Publica e processa a certificagio dos registros dos atos e fatos de execugio or¢amenti-
ria, financeira e patrimonial incluidos no Sistema Integrado de Administracio Financeira do
Governo Federal (SIAFI) e da existéncia de documentos hébeis que comprovem as operagées.

As certificagoes efetuadas limitam-se a expedir duas espécies de parecer: “sem restri¢ao”
e “com restri¢ao”. Se nio houver nenhum problema documental referente ao registro no
SIAFI, a andlise serd certificada como “sem restri¢ao”. Porém, se houver alguma inconsis-
téncia documental ou mesmo nos registros do SIAFI deve-se notificar o acontecido em
relagio a inconsisténcia registrando-se “com restrigao”.

Estas certificagoes de Conformidade de Registro de Gestao devem ter o rigor das normas,
a independéncia dos gestores e o equilibrio analitico.

Uma andlise de conformidade eficaz, quando detecta uma inconsisténcia, protege os in-
teresses da instituicao e dos seus gestores com a razodvel garantia de que as atividades da
Administragao Publica estejam de acordo com as leis e regulamentacoes além de apontar
potenciais melhorias para as operagdes internas.

2. O PLANO DE CERTIFICACAO

Uma certificagio de Conformidade de Registro de Gestdo nio pode ser realizada apenas
para encontrar inconsisténcias para o preenchimento de um checklist ou mesmo para
registrar o cédigo de restricao no SIAFL

Uma boa estratégia de certificagio de conformidade necessita de um bom Plano de Cer-
tificagao (Planning Certification) que servird como alicerce do checklist dos documentos
e das agoes realizadas no SIAFI.

Normalmente um bom plano de certificagio para uma andlise de sucesso contempla as
seguintes informacdes:

— Contetdo documental organizado dividido em t6picos;

—  DPerguntas em aberto direcionado aos principais documentos a serem certificados;

— Possiveis cendrios de inconsisténcias documentais;

—  Uma lista dos documentos a serem avaliados, especificando também a fonte da informacio;
—  Dara os riscos elevados, gatilhos para o envolvimento do ordenador de despesas;

— Documentagio bem arquivada dos documentos do processo.

As certificagoes das andlises documentais e dos fatos ocorridos no SIAFI podem ser ex-
tremamente complexas e nao cabe aqui esgotar a totalidade deste tema. O termo “cada
caso ¢ um caso” cabe de forma perfeita nos setores de conformidade. Como regra geral
as andlises mais aprofundadas deverdo servir para trazer novas informagoes que, até en-
t30, desconhecidas ou mesmo ratificar as informagoes jd conhecidas. Uma boa anilise de
conformidade sempre é aquela que tem um objetivo claro, que foi bem planejada, que foi
conduzida em um ambiente neutro, que ¢ realizada sem pressa nem interrupgoes e que
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propicie um ambiente seguro para o analista.

Uma certificagio de conformidade precisa ser documentada com a elaboracio de um
relatério detalhado. Os fatos identificados devem ser reunidos de forma coerente com a
facilitacdo da compreensio para todos os potenciais receptores.

A partir disso, ¢ aconselhdvel comunicar os responsdveis pelas praticas de governanga do
6rgio, a chefia dos envolvidos e as dreas de compliance.

Importante destacar que o responsével pelo setor de conformidade nao é quem possui a
competéncia para sanear as inconsisténcias ou aplicar as san¢oes administrativas no caso
de irregularidades, porém, busca garantir que as inconformidades apontadas sejam comu-
nicadas e regularizadas a tempo evitando o registro de conformidade “com restri¢ao” no

SIAFI, fragilizando a gestao do ordenador de despesa da DPU.

3. CENARIO ANTERIOR SEM O USO DO CHECKLIST

No levantamento realizado por GARCIA FILHO (2013, p. 7) no SIAFI em 4mbito
nacional publicado no XXXVII Encontro da Associa¢io Nacional de Pés-Graduagao e
Pesquisa em Administragio/2013 — EnANPAD demonstrou que, de 2008 a 2012, foram

efetuados 3.557.320 registros de conformidade de gestao, dos quais:

Conformidade Registrada 2008-2012 (%) Registros
“Com Restricao” 00,64 22.767
“Sem restri¢ao” 90,09 3.204.790
Sem registro de conformidade 9,27 329.763
)y 100 3.557.320

Registros de Conformidade

0,64

= Com Restrigio
= Sem restrigio

Sem registro de Conformidade

Fonte: grifico elaborado pelo autor.
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Do universo pesquisado pelo autor percebe-se que a quantidade de registros de confor-
midade “sem restri¢ao” é superior a 90% do montante. Deduz-se que, ante o percentual
elevado desta espécie de registro, a maior parte dos setores de conformidade dos 6rgaos da
Administragao Publica federal nio efetuam o registro da conformidade em seus 6rgaos.

Assim, a conformidade de registro de gestao nio vem cumprindo seu
papel de acordo com os dispositivos legais. Principalmente se con-
siderarmos que 99,96% documentos nio tiveram nenhum tipo de
restri¢do (falhas formais, erros ou irregularidades), o que certamente
¢ muito improvdvel de ocorrer num universo desta magnitude.

Dentre as potenciais razoes propulsoras dessa situagio ¢ que o marco legal (IN/STN)
nao foi acompanhada de uma sistemdtica ou um processo de trabalho que orientasse a
forma de se realizar uma certifica¢io de conformidade. Existindo, atualmente, apenas um
manual para a realizacio do registro no SIAFI, sem, contudo, haver o detalhamento do
procedimento de andlise da conformidade documental confrontando-os com os registros
contdbeis do sistema.

Estes registros devem ser precedidos de indmeros critérios de andlise documental cujos
pardmetros minimos nao sao disponibilizados aos conformistas no bojo da IN/STN
como as que se referem as matérias de natureza tributdria, contratual, de classificagao
or¢amentdria e retengdo previdencidria.

Quando foi criado o setor de conformidade as certificacoes ocorriam de forma precdria
porque nio havia servidores suficientes e modelos prévios para a execucio das atividades
de certificagio documental para os registros de gestao que atendesse adequadamente as
exigéncias da Instru¢ao Normativa n° 06/2007 - STN. Em suma, a época nao havia ne-
nhum instrumento de referéncia para andlise confidvel. A seguir um quadro cronolégico
das mudangas ocorridas para o aprimoramento da certificagio:

201 2 O setor de conformidade na 2013 Ocorre a capacitagio do corpo

DPU iniciou as suas atividades, técnico dos servidores para rea-

Infciodas  mesmo que de forma precdria  Capacitagio  lizar o registro de conformidade.
;“‘”dadzs para atender as exigéncias da IN dda equ‘PdC Aprimoramento das atividades
0 setor de . . ’ O setor de .
, n.° 06/STN. As primeiras and- , de conformidade.
conformidade . conformidade .
(CACR  lises eram superficiais dado que Os documentos de andlise passa-
Coordenacio  © volume de documentos que ram a conter nova denominagio
de Andlisee  eram gerados era elevado e sig- de “Registro de Conformidade”.

Conformidade
dos Registros
de Gestao)

nificativamente maior do que a
for¢a de trabalho disponivel para
atender a demanda.
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20 1 4 Criagao de relatérios de confor- 20 1 5 Criagio de um modelo de che-
midade com especificagio do cklist para nortear a andlise do-
Criagiode  cddigo de restri¢do idéntico aos  Implementagio  cumental.

Relatdriosde = {5 Sistema de Administragio ~ dos primeiros
Checklist’s

conformidade . .
Financeira do Governo federal

- SIAFI

20 1 6 Alteragio regimental da subor- 20 17 Foram criados documentos dis-

dinagao hierdrquica do setor de tintos dentro dos processos ele-

Mudanga || conformidade,  transpondo-o Criagio dos | tronicos: Conformidade com/
.del“{"‘fl para o nivel de Assessoria. codigos de | sem restrigio, Checklist de Con-
gfzrg:l;: O setor passou a compor a asses- restrigio 1 formidade e Certificacio.
conformidade | soria direta da SGE nos proces- Antes, todos estavam em um
sos de conformidade de gestio. mesmo documento.

CACR para ASERG.

20 1 8 Segmentagio em quadros, se- 20 19 Nova capacitagio do corpo téc-

gundo o objeto de andlise (tribu- nico dos servidores para o apri-

Segmentacio || tdrio, contratual, STAFI) contri- Capacitagio || moramento das atividades de
do Checklist | hyjindo com a celeridade do exa- daequipe | conformidade no exame das ma-
em quadros do setor de

me, a qualidade das andlises e a térias tributdrias.

conformidade
confiabilidade das certificagoes.

4. CENARIO COM O USO DO CHECKLIST

O marco significativo foi o impulso dado em 2015 ao projeto de criagdo de um modelo de
checklist para nortear a andlise documental, ji que nao existia, como dito antes, nenhum
padrio estabelecido.

odavia, o modelo proposto ainda continha imperfei¢oes, dado que era um modelo inci-
Tod del t da continh f dad delo in
piente, como a auséncia de concatenagio das informagées de andlise documental.

Atributos de andlise mais aprofundado foram incorporados aos modelos de Checklist,
prosseguindo com o seu aprimoramento. Neste periodo, foram criados documentos dis-
tintos dentro dos processos eletronicos, denominados de “Conformidade com/sem res-
tricao” e “Checklist de Conformidade”, separando o Checklist — instrumento de andlise
documental — da Certificagdo, que em todos os outros periodos citados estavam em um
mesmo documento.

A auséncia de concatenacio do modelo que antes era incipiente foi suprida com a seg-
mentagdo em quadros. Os quadros foram divididos por objeto de andlise segundo uma
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sequéncia de temas a serem examinados pelos conformistas evitando-se dois extremos: a
incidéncia de andlises esparsas ou o aprofundamento da verificagio aproximando-se de
uma auditoria. Em ambos os casos, a andlise da conformidade é comprometida seja quan-
to a celeridade ou 2 eficiéncia da sua aplicacio.

Dessa forma, a elaboracio dos quadros e a sua respectiva incorporagio ao Checklist con-
tribuiu com a celeridade e a qualidade nas andlises, além da confiabilidade das certifica-
coes. A segmentagio deu-se conforme destacado a seguir:

Tabela 1 - Checklist de Conformidade (analise por segmento)

QUADRO | IDENTIFICACAD DOS DADOS DOS DOCUMENTOS FISCALS

QUADRO Z {ANALISE DO DOCUMENTO FISCAL x PROCESSO CONTRATUAL x LEGIS LACAD TRIBUTARIA)

QUADRO 3 {ANALISE DA NOTA DE EMPENHO x PROCESSO CONTRATUAL x SIAFI)

QUADRC 4 | ORDEM BANCARIA-OB

QUADRD 5 DARF-DF {se NAO optante do Simples Nacional)

QUADRO 6 | GUIA DE PREVIDENCIA SOCIAL - GP

QUADRD 7 DOCUMENTACAOQ ARRECADACAOQ MUNICIPAL - DAR - DR - IS8

QUADRO B | ORDEM BANCARIA-OB IS5 (boleto 1S8)

Fonte: grafico elaborado pelo autor.

No ano de 2018, com as novas medidas de implementacio do uso sistemdtico do Che-
cklist associado aos novos instrumentos ja mencionados verificou-se que em comparagio
com o diagndéstico citado, a DPU alcangou um percentual relativamente significativo de
conformidades com restricoes em um cendrio com a utilizagio do Checklist.

. ANO Média Blénio
Total Registrado: 017 018 (%)
Conformidade sem restricao T4 8351 95%
Conformidade com restrigao 484 | 281 5%

Fonte: grafico elaborado pelo autor.

Concluiu-se que comparativamente com o cendrio geral dos setores de conformidade, a
utilizagao no Ambito da DPU de um Checklist elaborado especificamente para andlise de
conformidade oferece um alcance maior dos objetivos da drea e de atuagio como 22 linha
de defesa para a gestao.
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5. A CONFORMIDADE COMO 22 LINHA DE DEFESA DA GESTAO

A aplicagao do Checklist na certificagio da Conformidade de Registro de Gestao ¢ mais
um instrumento de controle da gestao.

Apesar de ter em sua esséncia uma finalidade de cumprimento legal, a conformidade de
registro de gestio pode extrapolar o aspecto meramente formal e atuar com uma segun-
da linha de defesa para a Administracio quando através de seus instrumentos, como o
Checklist, ¢ capaz de fornecer informagées relevantes sobre os principais riscos detectados
durante o exame da execugio orcamentdria e financeira.

Esse papel do setor de conformidade promove o fortalecimento e a consolidagao dos con-
troles internos no Ambito da gestao publica propoe dessa forma aumentar a possibilidade
de que os objetivos e metas estabelecidos possam ser alcangados de forma eficiente e mais
econdmica.

A Instrugio Normativa Conjunta MP/CGU n° 01, de 10 de maio de 2016, que dispoe
sobre controles internos, gestdo de riscos e governanca no 4mbito do Poder Executivo
Federal demonstra a importancia da Conformidade de Registro de Gestao como uma das

linhas de defesa:

a) o item V do artigo 2° da Instrugio Normativa conceitua contro-
les internos da gestdo como sendo o “conjunto de regras, procedi-
mentos, diretrizes, protocolos, rotinas de sistemas informatizados,
conferéncias e trimites de documentos e informacées, entre outros,
operacionalizados de forma integrada pela direcio e pelo corpo de
servidores das organizacoes, destinados a enfrentar os riscos e forne-
cer seguranca razodvel de que, na consecugio da missao da entidade,
os seguintes objetivos gerais serdo alcangados”. b) o artigo 11, III, a
Instrugio Normativa define atividades de controles internos como
sendo “atividades materiais e formais, como politicas, procedimen-
tos, técnicas e ferramentas, implementadas pela gestdo para dimi-
nuir os riscos e assegurar o alcance de objetivos organizacionais e de
politicas publicas. Essas atividades podem ser preventivas (reduzem
a ocorréncia de eventos de risco) ou detectivas (possibilitam a identi-
ficagao da ocorréncia dos eventos de risco), implementadas de forma
manual ou automatizada.

6. CONCLUSAO

No 4mbito da DPU, a Secretaria-Geral Executiva (SGE) exerce funcio administrativa
executiva vinculada diretamente a0 DPGF sendo aquela que pratica diversos atos de ges-
tao — por delegacio — relativas ao suporte para a execugio das atividades fins do 6rgao.

Por exercer o papel de ordenador de despesa o ocupante da Secretaria-Geral Executiva ele
possui fungoes de assessoramento superior. E, da mesma forma, ¢ assessorado na execugao
de suas atividades rotineiras por Secretarias hierarquicamente subordinadas.
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Comumente, a SGE volta-se 4 execugao das diretrizes bdsicas de funcionamento do 6rgao
como folha de pessoal, licitagoes e contratagoes, pagamentos etc.

Nesse sentido, porém, compreende-se que as assessorias podem exercer um papel, além de
executivo, de auxilio na tomada de decisées da Secretdria-Geral Executiva.

O setor de conformidade com a utilizagio dos instrumentos adequados de trabalho —
como o Checklist elaborado, aprimorado e consolidado — consegue atingir esse objetivo
de suporte ao ordenador de despesa, seja para salvaguardd-lo da ocorréncia de improprie-
dades e irregularidades praticadas por si ou por suas Secretarias subordinadas, seja para
fortalecer a tomada de decisdes com medidas inovadoras ou apenas agdes corretivas.

O que se conclui do estudo de caso ¢ que todo o processo de elaboragao do modelo de
Checklist, construgao das suas diretrizes e implementagao resultou no melhoramento das
atividades do setor de conformidade, assim como na evidencia¢io das informagoes que
por ele transita.

Além disso, constatou-se que a aplicacio desse instrumento permitiu o aumento da quan-
tidade de documentos analisados, a qualidade da anilise tornou-se objetiva e consistente
e os dados obtidos passaram a ser consolidados e confidveis.

Esses beneficios reunidos a necessidade de um fornecimento de informacoes para a gestio,
o Checklist também permitiu a mitiga¢io de riscos e a corre¢ao tempestiva de improprie-
dades constatadas.

Por fim, elenca-se a partir do caso concreto e por meio da pesquisa-acdo alguns beneficios
constatados derivados da utilizacao do Checklist na andlise e certificacio da Conformida-
de de Registro de Gestao:

e DProteger o Ordenador de Despesas e o Gestor financeiro
e Melhorar da performance dos pagamentos

e Encorajar a assertividade

e Aumentar a probabilidade de alcance dos objetivos

e Melhorar alocacio dos recursos

e Proporcionar base confidvel para a tomada de decisio

e Melhorar a governanga

e Melhorar a confianca das partes interessadas

o Oferecer seguranca razodvel aos gestores

e Identificar e avaliar a severidade do risco

e DProporcionar uma abordagem sistemdtica e disciplinada
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ORIENTACOES PARA AUTORES

A Revista da Defensoria Pablica da Unido, editada pela Defensoria Pablica da Unido
desde 2009, publica trabalhos inéditos sobre temas relacionados a Defensoria Publica,
4 promogio dos Direitos Humanos e ao acesso a Justica. Os artigos passam por andlise
prévia e sumdria, oportunidade em que sao avaliados aspectos meramente formais, como
a compatibilidade do contetido com a temdtica proposta pelo periddico, e posterior ava-
liagao cega por pares.

LINHA EDITORIAL

A temdtica sobre a qual se debrugam os autores desta Revista ¢ bastante ampla, porém hd
de se ressaltar que a sua especificidade se verifica na abordagem das mudangas inscritas no
Direito contemporineo, nas préticas juridicas, além das peculiaridades da atual sociedade
de consumo, marcada pela acelerada exclusao, pelo individualismo exacerbado e, a0 mes-
mo tempo, permeada pelo avangado desenvolvimento tecnolégico.

Por forga da complexidade dessas transformagoes, a linha editorial da Revista incentiva
uma abordagem transdisciplinar e critica da temdtica proposta, a qual deverd criar condi-
¢oes para uma interlocu¢io do discurso juridico com os discursos socioldgicos, filoséficos,
historiogréficos, economicistas, da ciéncia politica e vice-versa. Da mesma forma, incen-
tiva, por meio das resenhas, a divulgagio de textos académicos de relevincia, por vezes
inacessiveis a muitos porque existentes apenas em lingua estrangeira. Por fim, objetiva,
ainda, acompanhar a evolugio da jurisprudéncia pdtria, por meio da andlise de julgados
relevantes e afins & proposta temdtica.

SUBMISSAO DE TRABALHOS

Os artigos, resenhas, estudos de caso e boas préticas institucionais devem ser inéditos,
escritos em portugués, espanhol, francés, italiano ou inglés e deverio ser submetidos por
meio do Sistema Eletronico de Editoragio de Revistas, disponivel no seguinte endereco:

http://revistadadpu.dpu.def.br.

Os artigos devem conter de 15 a 25 laudas. Textos com extensao diversa serdo publicados,
a critério do editor, caso seu tamanho seja justificavel.

As resenhas devem conter até 7 laudas; as boas praticas e os estudos de caso, até 10 lau-
das; devem apresentar: cabecalho com referéncia da obra original ou do julgado e nome
do autor; e ndo precisam ser precedidos de resumo. Obras cldssicas nao serao objeto de
publicagio da Revista da DPU.
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FORMATACAO

Os artigos deverao ser encaminhados com as seguintes regras de formatagao:

¢ Editor de texto: Word for Windows;

* Fonte: Times New Roman, tamanho 13, para notas de rodapé e citagoes longas,
tamanho 11;

*  Espacamento: 1,5cm (entre linhas);

*  Alinhamento: justificado.

TEXTO

A primeira pdgina do artigo deve conter:

*  Titulo, em fonte maidscula, negrito, centralizado (portugués e inglés);
*  Resumo em portugués, de 100 a 250 palavras, alinhamento justificado;
*  DPalavras-chave: até 5 palavras, alinhamento justificado;

*  Abstract: resumo traduzido para o inglés;

*  Keywords: até 5 palavras traduzidas para o inglés;

*  Sumirio: segbes numeradas progres- sivamente em algarismos arabicos.

CITACOES, NOTAS DE RODAPE E REFERENCIAS

Devem seguir as normas da ABNT (NBR 10520 e 6023). As referéncias no corpo do

texto deverdo ser no modelo nota de rodapé. O sistema autor-data ndo serd aceito.

INFORMACOES COMPLEMENTARES

Todas as normas que regem a publicagio encontram-se disponiveis na pagina da Revista
da Defensoria Puablica - http://revistadadpu. dpu.def.br/index -, na aba “Submissao de
Artigos”. Outras informagées podem ser obtidas junto a Coordenacio de Incentivo a
Pesquisa e Publica¢oes pelo e-mail publicacoes. esdpu@dpu.def.br.

Os colaboradores desta Revista possuem ampla liberdade de opinido e de critica, cabendo-
lhes a responsabilidade das ideias e conceitos emitidos em seus trabalhos.
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GUIDELINES FOR AUTHORS

The Journal of the Public Defender’s office the Union, edited by the Federal Public De-
fender’s of the Union since 2009, publishes unpublished works about topics assigned to
the Public Defender, to the promotion of Human Rights and access justice. The articles
undergo to prior and summary analysis, opportunity in which aspects purely formals are
assessed, like the compatibility of the content with the proposed themes by the journal,
and post double-blind review evaluation.

EDITORIAL LINE

The theme on which the authors focus in this Journal is quite wide, however, it is im-
portant to emphasize that its specificity is evident in the approach of the changes entered
in the Contemporary Law, in the legal practices, in addition of the peculiarities of the
current consumer society, marked by accelerated exclusion, by the exacerbated individua-
lism, and at the same time, permeated by advanced technological development.

By virtue of the complexity of these transformations, the editorial line of the Journal en-
courages a transdisciplinary and critical approach of the proposed themes, which should
create conditions for a dialogue of the legal discourse with the sociological discourses,
philosophicals, historiographics, economics, of the political science, and vice versa. In the
same way, it encourages, by means of the reviews, the dissemination of relevant academic
texts, sometimes inaccessible to many because they exist only in foreign language. Finally,
it also intends to track the evolution of the jurisprudence homeland, through an analysis
of relevant judged and related to the proposed theme.

SUBMISSION OF PAPERS

The articles, reviews and good practices/case studies must be unpublished, written in
Portuguese, Spanish, French, Italian or English. Papers should be sent to the e-mail:
publicacoes.esdpu@dpu.gov.br.

The Articles should contain from 5500 words. Larger texts will be published, at the dis-
cretion of the editor, if their size is justifiable.

The reviews contaim from 1500 words, and good practices/case studies contain up to
2000 words; and present: header with reference of the original work or of the judged and
the author’s name. Do not need to be preceded by an abstract.
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FORMATTING

The articles should be submitted with the following formatting rules:

¢ Text Editor: Word for Windows;
*  Font: Times New Roman, size 13, for footnotes and long quotations, size 11;
*  Spacing: 1,5cm (between lines);

* Alignment: justified.

TEXT

The first page of the article should contain:

* The title, in uppercase font, bold and centered (Portuguese and English);
e Abstract in Portuguese, of 100 to 250 words, alignment justified;
*  Keywords: up to 5 words, alignment justified;

e Abstract: translated abstract into English (from 100 to 250 words), alignment justi-
fied.

*  Keywords: up to 5 words translated to English.

e Summary: sections numbered progressively in Arabic numerals.

CITATIONS, FOOTNOTES, AND REFERENCES

Must follow the rules of ABNT (Brazilian Association of Technical Standards) - (NBR -
Brazilian norm - 10520 and 6023). The references in the body of the text should be in the
footnote template. The author-date system will not be accepted.

ADDITIONAL INFORMATION

All of the rules that govern the publication are available on the website of the Public
Defender of the Union - www.dpu.gov.br/esdpu/revista -, in the section “Guidelines for
authors”. In the same section, there are also article templates, review and comment to
case law as an example. Other informations may be obtained from the Coordination of
incentive to research an publication by the e-mail publicacoes.esdpu@dpu.gov.br.

The contributors to this Magazine enjoy the wider freedom of opinion and criticism, a
responsibility of the ideas and concepts expressed in their works.
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