BEATRIZ FERREIRA DE ALMEIDA
ELIS SERJANE TURRA
FABIO VINICIUS FERREIRA MOREIRA
GESSICA DAYSE DE OLIVEIRA SILVA
JOSANNY ALVES DA SILVA
JULIETH CRISTINA GUANABARA CAVALCANTI
LUANA KARLA DE ARAUJO DANTAS
LUIZA MORAIS RODRIGUES MENDES
SUSIE BEZERRA DE SOUZA SANT’ANNA
VANESSA GONGCALO GUEDES

LEITURAS DE DIREITO

Série Programa de Residéncia Judicial
UFRN/ESMARN
Turma 2013/2014

Keity Mara Ferreira de Souza e Saboya
(Organizadora)

ESMARN
Natal 2015

ISBN: 978-85-61690-03-8



ESCOLA DA MAGISTRATURA DO RIO GRANDE DO NORTE

MOSSORO NATAL
Av. Rio Branco, 1902 Av. Promotor Manoel Alves Pessoa
Centro — Mossor6/RN - Brasil Neto, 1000 — Candelaria — Natal/RN
CEP 59.611-400 Brasil — CEP 59.065-555
www.mossoro.esmarn.tjrn.jus.br www.esmarn.tjrn.jus.br
DIRETORIA
DIRETOR

Desembargador Vivaldo Otavio Pinheiro

VICE-DIRETOR
Desembargador Ibanez Monteiro da Silva

COORDENADORA ADMINISTRATIVA
Juiza Patricia Gondim Moreira Pereira

COORDENADORA ADMINISTRATIVA ADJUNTA
Juiza Eliana Alves Marinho Carlos

COORDENADORA DO CURSO DE FORMAGCAO INICIAL
Juiza Sandra Simoes de Souza Dantas Elali

COORDENADOR ADJUNTO DO CURSO DE FORMAQAO INICIAL
Juiz Jodo Eduardo Ribeiro de Oliveira

COORDENADORA DOS CURSOS DE FORMAGCAO CONTINUADA
Juiza Keity Mara Ferreira de Souza e Saboya

COORDENADOR ADJUNTO DOS CURSOS DE FORMAGAO
CONTINUADA PARA VITALICIAMENTO
Juiz Everton Amaral de Araujo



COORDENADOR ADJUNTO DE CURSOS DE FORMACAO
CONTINUADA PARA PROMOCAO
Juiz Ricardo Tinoco de Goées

COORDENADOR DOS CURSOS DE FORMAGAO DE SERVIDORES
Juiz Geraldo Anténio da Mota

COORDENADOR ADJUNTO DOS CURSOS DE FORMAGAO DE SERVIDORES
Juiz Cicero Martins de Macedo Filho

COORDENADORA DE PESQUISA
Juiza Alba Paulo de Azevedo

COORDENADORA ADJUNTA DE PESQUISA
Juiza Ada Maria da Cunha Galvao

COORDENADOR REGIONAL - REGIAO OESTE
Juiz José Herval Sampaio Junior

COORDENADOR REGIONAL ADJUNTO DE FORMACAO
Juiz André Melo Gomes Pereira

COORDENADOR REGIONAL ADJUNTO ADMINISTRATIVO
Juiz Osvaldo Candido de Lima Junior






BEATRIZ FERREIRA DE ALMEIDA
ELIS SERJANE TURRA
FABIO VINICIUS FERREIRA MOREIRA
GESSICA DAYSE DE OLIVEIRA SILVA
JOSANNY ALVES DA SILVA

JULIETH CRISTINA GUANABARA CAVALCANTI
LUANA KARLA DE ARAUJO DANTAS
LUIZA MORAIS RODRIGUES MENDES

SUSIE BEZERRA DE SOUZA SANT’ANNA
VANESSA GONCALO GUEDES

LEITURAS DE DIREITO

Série Programa de Residéncia Judicial
UFRN/ESMARN
Turma 2013/2014

Natal 2015

b



© Copyright by ESMARN

Qualquer parte desta publicacdo pode ser reproduzida, desde que citada a fonte.

L784

Leituras de Direito: série programa de residéncia judicial UFRN/ESMARN,
turma 2013/14 / Beatriz Ferreira de Almeida ... [et al.]; Keity Mara
Ferreira de Souza e Saboya (Org.). — Natal: ESMARN, 2015.

384 p.

Livro digital.
ISBN (digital): 978-85-61690-03-8

1. Controle das Politicas Publicas — E-book. 2. Acesso a Justica —
E-book. 3. Direito a saude — E-book. 4. Direito Penal — E-book. 5. Seguro
Habitacional — E-book. 6. Saude — E-book. 7. Precedentes — E-book. 8.
Juizados Especiais Civeis — E-book. 9. Assisténcia — E-book. 10. Codigo
de Processo Penal — E-book. |. Almeida, Beatriz Ferreira de. Il. Turra, Elis
Serjane. lll. Moreira, Fabio Vinicius Ferreira. IV. Silva, Géssica Dayse de
Oliveira. V. Silva, Josanny Alves. VI. Cavalcanti, Julieth Cristina Guanabara.
VII. Dantas, Luana Karla de Araujo. VIIl. Mendes, Luiza Morais Rodrigues. IX.
Sant’Anna, Susie Bezerra de Souza. X. Guedes, Vanessa Gongalo. XI. Titulo.

RN/ESMARN/BDJGC CDU 34

Ana Claudia Carvalho de Miranda — CRB 15/261



SUMARIO

A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA E OS LIMITES DA ATUAQAO DO PODER JUDICI-
ARIO NO CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS DISCUTIDOS A LUZ DE UM CASO
CONCRETO

Beatriz Ferraira de AIMEITA ...........ovieeiecceceece ettt ete ettt eta et raeete e 9

ACESSO A JUSTICA: ESTUDOS EM TORNO DA MEDIAGAO E CONCILIAGAO NA SUPE-
RACAO DO PARADIGMA DA LITIGIOSIDADE
ElIS SEMANE TUIMTA ...ttt ettt 45

A PARTICIPA(;[\O DAS VARAS DA FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DE NATAL NA
CONCRETIZAQAO DO DIREITO A SAUDE NO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
Fabio VINICIUS FEIEIra MOTEIFA .......c.eecveieeecee ettt ettt eaeans 83

DIREITO E SELETIVIDADE: O CONTROLE PENAL DE SUJEITOS MARGINALIZADOS
Géssica Dayse de OlIVEIrA SIIVA .......c.ccccviiiiiecece et 123

DA COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DAS AGCOES INDENIZATORIAS FUNDADAS
NAS APOLICES DE SEGURO HABITACIONAL DO SFH
JOSANNY AIVES A8 SIVA. ...t 167

CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE: ANALISE DA JURIS-
PRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE
Julieth Cristina Guanabara CavalCanti.............coueieeieieiicccce et 201

A ATIVIDADE JURISDICIONAL ATUAL SOB A OTICA DA UNIFORMIZACAO DA JURIS-
PRUDENCIA E DOS INSTRUMENTOS DE VINCULACAO DOS PRECEDENTES
Luana Karla de Araljo DanTas ........cccoieiiiiiieiiei ettt 237

O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA: O “JUS POSTULANDI” E O PAPEL DO JUIZ EN-
QUANTO CONDUTOR DO PROCESSO NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS ESTADUAIS
Luiza Morais ROAMGUES MENGAES .......c.vviiiciiiiiiiicece e 281

A ASSISTENCIA E SUA REPERCUSSAO NA COMPETENCIA JURISDICIONAL: UMA
ANALISE A PARTIR DE DECISOES PROFERIDAS PELO JUiZO DA 62 VARA CIVEL DA CO-
MARCA DE NATAL/RN E PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Susie Bezerra de SOUZa SaNt ANNAL..........cviieieeceeee ettt 319

A AUDIENCIA DE INSTRUGAO E JULGAMENTO NO CODIGO DE PROCESSO PENAL
Vanessa GONGAIO GUETES ........cueieiiiiiiieieestee ettt eeene e 355







A LEGITIMIDADE DEIV[OCRATICA E OS LIMITES DA ATUAGAO
DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE DAS POLITICAS
PUBLICAS DISCUTIDOS A LUZ DE UM CASO CONCRETO

Beatriz Ferreira de Almeida’

RESUMO: O presente estudo de caso volta sua discussao para a andlise da A¢ao Civil Pablica
n° 0802308-53.2014.8.20.0001, da 12 Vara da Fazenda Piblica da Comarca de Natal, em que
o0 Ministério Publico estadual buscava obter provimento judicial que anulasse contrato adminis-
trativo firmado pelo Poder Executivo municipal, no valor de R$ 25.000.000,00 (vinte e cinco
milhoes de reais), redirecionando tal verba para o adimplemento de dividas municipais na saide
publica. A partir de tal problemdtica, extrai as duas questoes que discute ao longo do texto: qual
a legitimidade democrética e os limites da interven¢ao do Poder Judicidrio no controle de poli-
ticas publicas implementadas pelos demais Poderes, Executivo e Legislativo. Traga, de inicio, os
contornos conceituais do controle judicial de politicas publicas, do ativismo judicial e da judi-
cializagio da politica, temas a ele correlatos, porém nio idénticos. Aborda o contexto tedrico
de superacao do positivismo juridico pelo modelo neoconstitucionalista em que estd inserido
o processo de ampliagio das atribui¢oes do Poder Judicidrio. Trata a questio da legitimidade
democrdtica dos juizes a partir da ideia de representacio argumentativa trazida por Alexy e a
complementa a partir do pensamento de Perelman, apresentando a figura do magistrado como
um dos protagonistas do discurso democrdtico social. Apresenta alguns dos possiveis limites a
atuacdo do Poder Judicidrio no controle de Politicas Pablicas, elencando a obediéncia aos princi-
pios constitucionais e a utilizagio das técnicas de pondera¢io e sopesamento de valores proposta
por Alexy, da racionalizagio do discurso por meio da argumentagio juridica. Ressalta a possibi-
lidade de controle das decisoes singulares por 6rgaos colegiados e, ainda, a busca pelos ideais de
justica e equidade como outros instrumentos de controle das decisoes judiciais. Analisa deci-
sdo que apreciou o pedido liminar formulado pelo Ministério Pablico na A¢ao Civil Pablica
n° 0802308-53.2014.8.20.0001, da 12 Vara da Fazenda Piblica da Comarca de Natal para
constatar ser ela, a partir dos conceitos tratados ao longo do texto, uma solucio possivel e ade-
quada para o caso concreto, sem, contudo, ter a pretensdo de ser a tinica resposta correta para ele.

Palavras-chave: Controle judicial de politicas publicas. Legitimidade democrdtica. Limites 3
intervencio do Judicidrio.

1 Mestranda em Direito Constitucional da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Especialista
em Residéncia Judicial (Pés-Graduagio Lato Sensu) pela UFRN em parceria com a Escola da Magistratura do
Rio Grande do Norte (Esmarn). Advogada.
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1 INTRODUCAO

Controle judicial de politicas publicas, judicializagio da politica e ativismo
judicial sao trés temas constantemente alvo de debates no ambito da Ciéncia do
Direito. Mais ainda, sao fendmenos vivenciados na prdtica didria da magistra-
tura, seja nos Tribunais Superiores, seja na atividade desenvolvida pelos juizes de
primeiro grau. O Poder Judicidrio como um todo, diante do principio constitu-
cional da inafastabilidade da jurisdigao, ¢ colocado a decidir questdes polémicas,
cuja consequéncia inevitdvel é a intervencio em questdes usualmente afetas aos
Poderes Executivo e Legislativo.

Um exemplo paradigmadtico é o da A¢ao Civil Pablica n° 0802308-
53.2014.8.20.0001, proposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Norte em face do Estado do Rio Grande do Norte no mister de ter anu-
lado contrato firmado pela Administragao Publica, em meio a conhecida crise
vivenciada na prestagao do servigo publico de satide estadual, para publicidade
institucional, no valor de R$ 25.000.000,000 (vinte e cinco milhées de reais),
e ter tal montante direcionado para o adimplemento de dividas existentes na
4rea da satde.

O caso, notadamente, poe em discussao diversos pontos de uma proble-
mdtica que, apesar de antiga, permanece atual, sobretudo nos atuais contornos
do sistema neoconstitucionalista, predominantemente adotado na Ciéncia do
Direito. Ela decorre, no caso especifico do Brasil, de uma crise de representati-
vidade e legitimidade dos Poderes “eletivos”, que, em muitas situagdes, parecem
estar na defesa de interesses alheios a sociedade a quem devem resposta; aliada a
vigéncia um sistema constitucional e infraconstitucional que permitiu e ampliou
o acesso das demandas coletivas lato sensu a andlise do Poder Judicidrio.

Através da andlise da Acio Civil Piblica n° 0802308-53.2014.8.20.0001
procurar-se-d, neste trabalho, extrair as seguintes problemdticas, consideradas as
mais pungentes: possuem os juizes legitimidade democratica para tomar deci-
soes que intervenham em questoes eminentemente politicas, pertencentes aos
demais Poderes, como ¢é o caso da formulagao e implementagao de politicas
publicas? Quais os limites dessa interven¢ao?
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Para responder a tais perguntas e construir uma linha de raciocinio que
permita compreender tanto os aspectos peculiares do caso pratico analisado,
quanto a teoria aplicdvel a temdtica escolhida, serd a seguinte a sua organiza-
¢ao metodoldgica.

Em um primeiro momento, serd apresentado detalhadamente o caso con-
creto, suas peculiaridades e contexto fdtico. A apresentagio prévia serd seguida
de uma apreciagio critica da casuistica, para que possam ser colocadas as dis-
cussoes que a perpassam e extrair as perguntas de partida que pretendiam ser
elucidadas ao longo do texto.

Em seguida, passar-se-4 a apresentagio do embasamento tedrico acerca
da temdtica: quais as diferencas conceituais entre “ativismo judicial”, “controle
judicial de politicas publicas” e “judicializagao da politica’, contextualizando
dogmaticamente os trés fendmenos no mister de dar uma maior precisio ao
tragado objeto das discussoes propostas.

A primeira pergunta — a existéncia ou nao da legitimidade democrética
dessa atuagao judicial — serd discutida a partir da apresentagao dos pensamentos,
em especial, de Alexy e Perelman, acerca da ideia de representatividade argu-
mentativa e teoria da argumentagao.

Dar-se-4, entao, continuidade ao tema com a elucidacio dos limites a
intervencao judicial no controle de politicas publicas, na tentativa de fixar algu-
mas diretrizes consideradas primordiais a estes julgamentos e rebater algumas
objegoes doutrindrias que ressaltam a inseguranga juridica e a concentragao de
poderes no Judicidrio.

A partir de tais consideragoes tedricas é que se apresentard a solugao con-
cebida no caso concreto e, seguidamente, serd feita a sua andlise a partir de todo
o abordado ao longo do trabalho.

Trata-se de uma proposta metodoldgica que objetiva estabelecer uma
ponte entre teoria e prdtica, a partir da andlise de uma decisao interlocutéria
tomada para solucionar um caso concreto paradigmdtico para a temdtica do
controle judicial de politicas pablicas. Por ébvio que nao ha, neste trabalho, a
pretensao de esgotar as inimeras discussoes que a permeiam, mas sim dar um
enfoque prético a questoes jusfilosdficas, muitas vezes discutidas apenas no plano
da abstragio, mas diariamente vivenciadas na aplicagao do Direito.
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Busca-se, com isso, contribuir para a Ciéncia do Direito, nio apenas a
partir de uma releitura de teorias cldssicas, como também a sua aproximagao
com um caso prético de relevincia.

2 APRESENTACAO DO CASO CONCRETO: A ACAO CIVIL
PUBLICA N° 0802308-53.2014.8.20.0001

O caso concreto escolhido ¢ o ponto de partida para o desenrolar a dis-
cussao ora proposta, razao pela qual se optou, metodologicamente, por inicid-lo
a partir da apresenta¢do da situagao fdtica que serd objeto de andlise nos demais
capitulos.

A Agio Civil Pablica n° 0802308-53.2014.8.20.0001 foi ajuizada em 14
de marco de 2014 pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte
em face do Estado do Rio Grande do Norte, vindo esta a ser distribuida para a
12 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Natal.

A casuistica que gerou a irresignagao ministerial girou em torno da publi-
cagdo, na versao eletronica do Didrio Oficial do Estado do Rio Grande do Norte
do dia 1° de marco de 2014, de resumo de contrato, para fins de divulgacio de
acoes governamentais, no valor de R$ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhdes de
reais), durante ano eleitoral.

A problemitica da destinagio da referida verba para a propaganda insti-
tucional decorreu da relagio feita pelo Parquet entre o significativo montante
destinado para a publicidade e a dificil situagao experienciada no Estado para
uma das dreas essenciais do servigo publico, a sadde.

Segundou narrou o Ministério Piblico em sua petigao inicial, o Estado
do Rio Grande do Norte teria desrespeitado a sua obrigacio de efetuar repasses
na drea da sadde para todos os Municipios, nio tendo realizado o pagamento de
recursos referentes a farmdcia bésica e a atengao bésica. Quanto a0 Municipio
de Natal, o Parquer informou que a divida do Estado chegava ao montante de
R$ 4.661.470,24 (quatro milhoes, seiscentos e sessenta e um mil, quatrocentos
e setenta reais e vinte e quatro centavos). J4 com relacio aos demais Munici-
pios, essa divida ultrapassaria os R$ 60.000.000,00 (sessenta milhoes de reais).
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Asseverou, ainda, o Ministério Publico que o Tribunal de Contas do
Estado, por meio da Auditoria Operacional n° 0661/2012 —TC, relacionou uma
série de irregularidades encontradas na gestao da satide publica estadual, dentre as
quais destacou a inadimpléncia da Secretaria Estadual de Satide Publica perante os
fornecedores de servigos, insumos e medicamentos, totalizando a impressionante
quantia de R$ 151.834.704,88 (cento e cinquenta e um milhdes, oitocentos e
trinta e quatro mil, setecentos e quatro reais e oitenta e oito centavos).

Em meio a situagio complexa enfrentada no 4mbito da saide publica,
questionou-se o gasto do dinheiro pablico com publicidade institucional em
detrimento da priorizacio pela edilidade do asseguramento do direito funda-
mental a satide da populagio.

No que tange aos fundamentos juridicos da Agao Civil Pablica ora tra-
tada, o Ministério Piblico embasou a sua pretensdo na ideia da flexibilizacao
ou temperamento do principio da separa¢io dos poderes. Ressaltou também
a possibilidade de abertura de créditos suplementares a0 Or¢gamento Anual do
Estado, cuja fonte de recurso decorreria da anulagao, parcial ou total, de dota-
¢ao prevista na divulgagao de agdes governamentais ou da anulagio, total ou
parcial, a dotagao prevista na reserva de contingéncia, ambas nos valores previs-
tos pela Lei Or¢amentdria Anual do Estado do Rio Grande do Norte em 2014
(R$ 17.446,000,00 dezessete milhoes, quatrocentos e quarenta e seis reais, €
R$ 33.445,00 trinta e trés milhoes, quatrocentos e quarenta e cinco mil reais,
respectivamente).

Com base no panorama fitico acima, o Parquet formulou pedido de
medida liminar, pretendendo a imediata suspensao da execu¢io do contrato
publicado no Didrio Oficial do Estado de 1° de margo de 2014, que teve por
objeto a prestagao de servigos de publicidade no valor de R$ 25.000.000,00
(vinte e cinco milhoes de reais), bem como a anula¢io de eventuais empenhos
e/ou ordens de pagamento decorrentes desse contrato; e, ainda, a abstengao do
Estado “de celebrar e executar qualquer outro contrato para a prestagio de ser-
vigos da publicidade, até que todo o passivo da Secretaria Estadual de Satide
Piblica (SESAP) seja sanado”.

O pedido definitivo, por sua vez, foi pela revogagao do contrato suso men-
cionado, a absten¢ao do Estado em celebrar e contratar qualquer outro ajuste
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para a prestaco de servicos de publicidade até que todo o passivo da SESAP seja
sanado, a abertura de crédito suplementar de R$ 25.000.000,00 (vinte e cinco
milhoes de reais) em favor da Secretaria Estadual de Sadde, para consecugio de
acoes na drea da satide nos projetos e atividades a serem indicados pelo Secre-
tdrio Estadual da Satide Publica através da anulagio e o remanejamento, total
ou parcial das rubricas de divulgacio de a¢des governamentais ou da reserva de
contingéncia, previstas pela Lei Orcamentdria Anual do Estado do Rio Grande
do Norte — Lei Estadual n° 9.826/2014.

Foi determinada, mediante aplicacio do art. 2°, da Lei n° 8.437/92%, a
notificagao do Estado do Rio Grande do Norte, para que este se manifestasse
acerca do pedido de urgéncia. No entanto, a edilidade nao apresentou seus argu-
mentos prévios em contrario nos autos.

Estes foram os atos processuais antecedentes a decisao interlocutéria que
apreciou o pedido inicial do Ministério Publico. O referido decisum, como ji
explicitado nas notas introdutérias, propds uma solugio para o caso ventilado
e serd o objeto de apreciagao do presente estudo, razio pela qual a apresentacao
do caso concreto aqui se encerra.

3 A ANALISE DO CASO

A Agao Civil Publica n° 0802308-53.2014.8.20.000, como ¢é possivel
constatar a partir da apresentagao acima, é, sem dtvida um caso paradigmatico.
Diz-se paradigmdtico porque, ndo obstante carregue consigo uma das discus-
soes mais palpitantes da atual Ciéncia do Direito, serve de amostragem para um
sem nimero de outros casos que batem a porta do Poder Judicidrio, contendo
pedido para que este intervenha em dreas tradicionalmente afetas aos demais
Poderes: Executivo e Legislativo.

Na espécie, pretendeu o Ministério Publico que o Poder Judicidrio Esta-
dual, por meio de decisdo interlocutéria a ser proferida por um de seus érgaos
— um juiz singular — determinasse, liminarmente, a suspensao de um contrato

2 Art. 2° No mandado de seguranca coletivo e na agio civil publica, a liminar serd concedida, quando cabivel,
ap6s a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito ptblico, que deverd se pronunciar no
prazo de setenta e duas horas.
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de publicidade institucional firmado pela Administragio Puablica e anulasse os
eventuais empenhos e ordens de pagamento decorrentes desse negdcio. Mais
ainda, a pretensio ministerial era de que fosse determinada a absten¢ao pelo
Estado de celebrar e executar qualquer outro contrato para a prestagao de ser-
vigos de publicidade, até que todo o passivo da Secretaria de Satde estadual
— SESAP/RN fosse sanado.

Esses pedidos estavam direcionados a assegurar o cerne da pretensao
ministerial, que era o direcionamento da verba despendida com a contratagio
de publicidade institucional para a drea da satide.

De pronto, verifica-se que o pleito traz, intrinsecamente, a CONtraposi¢ao
entre dois interesses publicos. De um lado, tem-se o interesse ptblico de publi-
cizagao dos atos, programas, obras, servi¢os ¢ campanhas dos 6rgaos publicos.
Do outro, estd o interesse, igualmente puablico, na prestagao de um servigo de
saude eficiente e adequado pelo Estado.

A discussao ganha contornos mais profundos ao se considerar que ambos
os interesses contrapostos sao constitucionalmente assegurados. Quanto a propa-
ganda institucional, a sua previsao estd no art. 37, §1°, que ressalta a necessidade
de seu cardter educativo, informativo ou de orientagao social. A satde, por sua
vez, ndo apenas ¢ elencada como um direito social pelo art. 6°, capuz, da Carta
Magna, como também a prestagao do servigo ptiblico que a garanta ¢ colocada
como competéncia comum de todos os entes federados — Unido, Estado, Muni-
cipios e Distrito Federal.

Tem-se, entdo, um primeiro ponto a ser enfrentado no caso pelo magistrado:
o conflito entre dois interesses publicos, ambos protegidos pelo texto constitucional.

A andlise do caso, no entanto, permite constatar que a discussao af nao se
esgota. Hd que se considerar que a intervengao judicial pretendida pelo Ministé-
rio Publico implicaria, necessariamente, a modificagao pelo Poder Judicidrio de
uma politica publica implementada pelo Poder Executivo estadual, que optou
pelo direcionamento de parte de seu orgamento para o custeio da propaganda
institucional.

Em outros termos, tratar-se-ia de verdadeiro caso de um controle judicial
de politicas publicas, em que, por meio de decisao interlocutéria, um juiz singular
substituiria um ato de vontade de um governador eleito (APPIO, 2007, p. 135).
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A solugao para o caso, entdo, passa pela apresentagao da temdtica que o
perpassa: a intervencao judicial nas politicas piblicas. O tema é amplo e con-
tinuamente objeto de discussao pela doutrina e jurisprudéncia ao redor do
mundo. Atentando a essa amplitude, no entanto, o recorte epistemoldgico que
pretende ser dado ao presente trabalho visa a responder a duas perguntas, das
mais inquietantes para a magistratura atual: possui o juiz legitimidade democré-
tica para intervir em questoes eminentemente poh’ticas, pertencentes aos demais
Poderes, como ¢é o caso da formula¢io e implementagao de politicas publicas?
Quais os limites dessa interven¢ao?

Naturalmente, trata-se de perguntas cujas respostas nao podem ser esgo-
tadas em apenas uma ideia. Arrisca-se dizer que, no Direito, ndo hd respostas
certas, mas apenas interpretacoes diferentes para uma mesma problemadtica.
Por isso ¢ que os argumentos a seguir delineados nao pretendem colocar fim a
celeuma, nem muito menos constituir uma verdade absoluta. Porém, a neces-
sidade de sua apreciagao nao apenas ¢é essencial para o estudo e andlise do caso
concreto, como também visa a trazer uma contribui¢io paraa Ciéncia do Direito,
fazendo uma releitura de algumas teorias consagradas de autores como Alexy e
Perelman, a luz do caso concreto.

4 A BUSCA PELA TEORIZACAO DO PROBLEMA

4.1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA, CONTROLE JUDICIAL
DE POLITICAS PUBLICAS E ATIVISMO JUDICIAL

A Acio Civil Piblica n° 0802308-53.2014.8.20.0001 ¢, de fato, um caso
paradigma da intervengio do Poder Judicidrio em questoes de natureza politica,
que, tradicionalmente, sdo discutidas nos palcos da atuagao dos Poderes Execu-
tivo e Legislativo, por meio de seus representantes.

Essas questoes, no Brasil, passaram a ser trazidas em escala crescente a apre-
ciagio da atividade judicial. O marco para tal fenémeno foi, sem dtivida, deflagrado
com intensidade apds a promulgacio da Constitui¢ao de 1988 que, na histéria do
Direito nacional, representou a “virada copérnica” para a consagragio de um novo
modelo juridico, fundado na ideia de Estado Constitucional de Direito.
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Como consequéncia, foi trazido a evidéncia o debate da problemdtica dessa
“ampliagao” do 4mbito de atuagio do Poder Judicidrio, que, em seus mais diversos
aspectos, recebeu trés principais denominagoes pela doutrina: fala-se em judiciali-
za¢ao da politica, ativismo judicial e controle judicial de politicas publicas.

Sao eles conceitos atinentes 2 atividade judicante em tempos de neocons-
titucionalismo, dai o porqué da sua proximidade e, nao raras vezes, confusao.
Justifica-se, nessa toada, a necessidade de tragar as linhas que os separam e, ao
mesmo tempo, 0s Pontos que os aproximam, no intuito de fornecer um pano-
rama mais preciso ao leitor acerca da temdtica.

Enuncia Barroso (2008) que o fendmeno da judicializagio estd relacionado
com a apreciagao pelo Poder Judicidrio das questoes tradicionalmente discutidas
no Ambito dos demais Poderes: Legislativo e Executivo. Como consequéncia, pas-
sam os juizes e tribunais a decidir casos com ampla repercussao politica e social, o
que provoca “alteracdes significativas na linguagem, na argumentagio e no modo
de participagio da sociedade” (BARROSO, 2008, p. 3).

Trata-se, nos dizeres de Sarmento, do crescimento da apreciagao pelo Poder
Judicidrio das questdes polémicas e relevantes da sociedade, “muitas vezes em razao
de agdes propostas pelo grupo politico ou social que fora perdedor na arena legis-
lativa” (SARMENTO, 2009, p. 12).

Distancia-se a judicializagio da politica do ativismo judicial por ser um feno-
meno que independe da vontade do Judicidrio, decorre de uma série de fatores, dentre
eles o préprio modelo constitucional adotado (BARROSO, 2008). O ativismo, porém,
consiste numa postura dos magistrados em geral, que optam por decidir proativamente,
interpretando a Constitui¢2o no mister de dar-lhe maior efetividade, sobretudo no que
tange 4 garantia dos direitos fundamentais. Novamente, sao elucidantes as licoes de
Barroso, que explica se manifestar o ativismo judicial por meio das seguintes condutas:

(i) aplicacdo direta da Constituico a situagdes nao expressamente con-
templadas em seu texto e independentemente de manifestagio do le-
gislador ordindrio; (ii) a declaragio de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagio da Constitui¢ao; (iii) a imposi¢ao
de condutas ou de abstengées ao Poder Publico, notadamente em matéria

de Politicas Pablicas. (BARROSO, 2008, p. 6)
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O terceiro ponto anunciado por Barroso (2008) revela a intima ligagao
entre o ativismo judicial e o controle judicial de politicas publicas. Em verdade,
este ultimo fendmeno, ao que parece, é consequéncia especifica derivada do
somatério dos dois anteriores. A judicializagao da politica, isto ¢, o enfrenta-
mento pelo Judicidrio de casos concretos com maior conotagao politica, em que
os juizes e tribunais adotam uma postura proativa, mais precisamente determi-
nando um agir ou um ndo agir ao Poder Publico, resulta no controle das Politicas
Piblicas dos demais Poderes pelo Judicidrio.

Appio apresenta definigio relativa ao controle judicial das politicas pabli-
cas nos seguintes termos:

Este fendmeno se apresenta nos casos em que, a titulo de con-
trolar a execugdo de uma politica publica, os juizes ndo somente
anulam os atos administrativos praticados, mas alteram o seu
contetdo, através de uma atividade substitutiva, promoven-
do medidas de cunho pritico a partir de direitos previstos de
modo genérico na Constituigio. A intervencio judicial deixa
de ter uma natureza exclusivamente invalidatéria, passando a
assumir uma fungio substitutiva, com o que se pode falar em
atividade administrativa do Poder Judicidrio. O mesmo sucede
no tocante ao controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos, quando entio os juizes passam a desenvolver uma
atividade substitutiva, na qualidade de verdadeiros legisladores
positivos (APPIO, 2007, p. 138).

O referido autor, como ¢ de se notar, associa o fendmeno a atividade
substitutiva do magistrado, inclusive mencionando a sua ligagao com a postura
proativa, que corresponde ao ativismo judicial.

De certo que todos os trés aspectos — judicializagao da politica, ativismo
judicial e controle judicial de politicas piblicas — estao associados, em retros-
pectiva mais ampla, & superagio do positivismo juridico, ideologia democratica
dominante no Ocidente até o fim da Segunda Guerra Mundial. Seu maior
expoente foi, sem davida, Kelsen, cuja “Teoria Pura do Direito”, eliminou do
direito qualquer referéncia a ideia de justiga, de juizos de valor, de direito natural
e tudo o mais que dissesse respeito 2 moral, a politica ou a ideologia, na tentativa
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de amoldé-lo ao conceito das ciéncias naturais, de cardter objetivo e impessoal
(PERELMAN, 2004).

O modelo positivista limitava a Ciéncia do Direito ao estudo das condi-
coes de legalidade, de validade dos atos juridicos, de sua conformidade as normas
autorizadoras, desprezando o seu contetido (PERELMAN, 2004). Regla, ao
tratar acerca das carateristicas do positivismo, exp6s o cardter formalista impu-
tado ao Direito:

O Direito, logo, nio se identifica por seu contetido, mas sim por
sua forma. A identificacio das normas juridicas ¢ uma questiao
formal. A origem das normas juridicas ¢ uma questio formal.
A origem das normas (nio seu contetido) é o que determina a
sua juridicidade. Todo direito estd baseado em fontes (fatos e
atos criadores de normas) e é expressio de uma racionalidade de
tipo formal, no sentido weberiano da expressio. A autoridade
(quem dita a norma), o procedimento (com.o se dita a norma)
e a consisténcia (a compatibilidade 16gica da norma) com as
normas superiores constituem a teia conceitual com a qual se

constroem os jufzos formais de validez (REGLA, 2010, p. 24-25).

Para a ideologia positivista do direito, com fundamento na doutrina da
separacdo rigida dos poderes, aquele — a lei — seria a expressao da vontade da
nago, cujo tnico porta-voz qualificado seria o legislador. Nota-se, entéo, a restri-
¢ao do espago de atuagao do juiz que, ao decidir, deveria tao somente subsumir o
fato ao texto da norma. Eventual “abertura” na lei significava uma atecnia do legis-
lador, que deveria ser resolvida por meio da atividade discriciondria do julgador.

Este modelo foi, porém, majoritariamente superado apds os acontecimen-
tos da Segunda Guerra Mundial, os quais, de certa maneira, revelaram alguns
pontos de sua fragilidade, eis que a teoria positivista, sintetizada no pensamento
de que Lei ¢ lei e o juiz deve a ela se conformar, foi utilizada também para jus-
tificar condutas injustas, como se deu nos regimes nazistas/facistas. Ficou claro,
entdo, que o Direito nio se resume a lei. H4 principios nao positivados que se
impdem a todos, inclusive ao legislador, que tem o dever de promové-los, na

busca pelo ideal de justica (PERELMAN, 2004).
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O poés-positivismo, expressivamente representado pela sua vertente neo-
constitucionalista, desponta, entao, como a ideologia predominante do Estado
Constitucional de Direito. O novo paradigma foi resultado de um somatério de
fatores, relacionados por Guastini (apud FIGUEROA, 2012, p. 515-516), que
podem ser sintetizados no reconhecimento da for¢a normativa constitucional,
sobretudo dos direitos fundamentais nela previstos, colocando-a como centro
de atragao’ do ordenamento juridico. Esta visao estabeleceu uma reaproxima-
¢ao entre Direito e Moral, reconhecendo a forte carga axioldgica que estd nele
presente (FIGUEROA, 2012).

Sob o aspecto da estrutura das normas constitucionais, a modificagao
proposta pelo neoconstitucionalismo trouxe especial importincia para os prin-
cipios, ampliando o seu Ambito de influéncia na interpretagao de todas as outras
normas do ordenamento e preenchendo as suas aparentes “lacunas”. Por isso,
provocou-se a mudanga também na forma de aplicagio do direito, mediante a
técnica da ponderacio, que se distancia do modelo tradicional de subsungao e
fortalece a teoria da argumentagao juridica.

A mudang¢a de paradigma, inevitavelmente, teve como consequéncia o
fortalecimento da atuagao dos juizes, eis que o reconhecimento da forga norma-
tiva dos principios e a técnica da pondera¢ao exige uma maior complexidade do
raciocinio juridico, em especial nos chamados “casos dificeis” ou “hard cases™,

3 Esta expressio ¢ do jurista Cléve (2006, p. 03): “Antes de vértice de uma pirdmide, no 4mbito nacional apre-
senta-se como centro, um centro exercente de atragao de ordem gravitacional sobre o vasto universo normativo
contaminado pela fragmentagio. O universo juridico é caos que se faz sistema pelo trabalho 4rduo do opera-
dor juridico ao langar mio da linguagem constitucional em busca da unidade de sentido”.

4 Regla (2008, p. 26) esclarece a diferenca entre os “casos féceis” e os “casos dificeis”: “No novo paradigma, nio
h4 casos relevantes nao regulados, pois nos sistemas juridicos ndo hd somente regras, também hd principios.
Um caso ¢ fécil quando a solugio ¢ o resultado de se aplicar uma regra do sistema, e esta solugdo ¢ consistente
(logicamente compativel) com as demais regras do sistema e coerente (valorativamente compativel) com os
principios do mesmo sistema. Ao contrério, um caso ¢ dificil quando a solucio nao provém diretamente da
aplicagdo de uma regra do sistema, mas quando ¢ preciso busc-la como resposta a uma questo prdtica que
requer desenvolver uma intensa atividade deliberativa e justificativa. Um caso ficil ndo exige deliberagio, mas
simplesmente a aplicacdo da regra — juris-dictio, dizer o Direito para o caso. Um caso dificil exige deliberagio
prética— juris-prudentia, ponderar o Direito para o caso. Sob 0 novo paradigma, a discricionariedade do sujeito
convocado a resolver o caso, o aplicador, jd nao se concebe como liberdade no sentido de a ele ser permitido
escolher qualquer opg¢ao, mas sim no sentido de responsabilidade, desse tipo especial de deveres que chama-
mos responsabilidades. Por isso, quanto mais discriciondrio é um ato (menos regrado estd), mais justificagio
requer.
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nos quais o texto posto da lei ndo fornece uma resposta imediata para o pro-
blema a ser enfrentado. Nesse sentido, desponta a importincia de uma teoria
da argumentagio juridica, na tentativa de racionalizar o pensamento juridico e
legitimar a tomada de decisoes pelo Poder Judicidrio.

Pode-se afirmar que, em termos politicos, houve uma “acentuagao do deslo-
camento do protagonismo do Legislativo ao Judicial” (FIGEROA, 2009, p. 519).
Tem-se, entdo, a causa para o florescimento das discussoes em torno desse
“aumento” da esfera de interferéncia das decisoes judiciais.

O sistema juridico brasileiro, naturalmente, acompanhou as tendén-
cias neoconstitucionais e, como anteriormente ressaltado, sobretudo apds a
promulgacao da Constitui¢io Federal de 1988, passou a experimentar as con-
sequéncias da prevaléncia dessa filosofia de pensamento na Ciéncia do Direito.
As disposi¢des constitucionais, somadas ao ambiente de redemocratizagao do
pais, promoveram uma revitalizacio do Poder Judicidrio nacional, em especial
o fortalecimento do Supremo Tribunal Federal e dos instrumentos de controle
de constitucionalidade (BARROSO, 2008). Este foi o cendrio que propiciou a
expansio dos fendmenos da judicializagao da politica, do ativismo judicial e do
controle pelo Poder Judicidrio das politicas publicas.

Nao se pode olvidar, ainda, do papel desempenhado pelo Ministério
Publico nesse processo. O crescimento de suas atribui¢oes, sobretudo na defesa
dos interesses coletivos lato sensu, teve como consequéncia a judicializagio de
muitas dos casos hoje apreciados pelos érgaos do Poder Judicidrio em que hd o
questionamento de politicas ptiblicas implementadas pelos demais Poderes. E jus-
tamente essa a hipétese da A¢ao Civil Pablica n° 0802308-53.2014.8.20.0001,
objeto do presente estudo.

Tragados os parAmetros conceituais e os fatores de contribui¢ao para que
Poder Judicidrio, em todas as suas instincias, passasse a intervir de maneira mais
intensa — quantitativa e qualitativamente — na esfera politica dos Poderes Execu-
tivo e Legislativo, é importante prosseguir no tragado do corte epistemoldgico ora
proposto, passando-se a discutir as duas questdes nodais do trabalho: quanto a
legitimidade democrdtica dessa intervengao e os seus limites, o que se faz a seguir.
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42 FUNDAMENTOS TEORICOS DA LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA DA INTERVENCAO JUDICIAL EM POLITICAS
PUBLICAS

Uma das problemdticas mais inquietantes sobre o tema diz respeito a legi-
timidade democritica dos magistrados na tomada de decisées que interferirao
na esfera de atuagio de outros poderes. A problemdtica se justifica sob a pers-
pectiva de que, tanto o Poder Executivo’, quanto o Legislativo, sao compostos
por representantes eleitos pelo povo, a partir de um processo eleitoral previa-
mente estabelecido pelo texto constitucional, em que ¢ dado ao cidadao a escolha
daqueles que 14 atuarao.

Quando se estd a tratar da atividade judicante, porém, o meio de inves-
tidura dos magistrados brasileiros nao passa pelo voto popular. Sao os juizes
selecionados por meio de concurso publico, no qual sdo avaliadas primordial-
mente as habilidades técnicas dos candidatos. E mesmo que se diga que o cargo
ocupado exija 0 dominio amplo e preciso dos conhecimentos técnicos acerca do
Direito, nio raras vezes — como o demonstra o caso concreto ora analisado —ao
magistrado é apresentado caso concreto em que sua decisao poderd estar eminen-
temente carregada de cunho politico e/ou moral. Alids, ressalte-se: sao intimeras
as agdes nas quais se pretende obter provimento jurisdicional que determine
ao Poder Executivo: compre o remédio, realize a cirurgia, faga a obra publica.

Surge, entdo, a pergunta sobre a qual se pretende langar luz: diante des-
tas circunstancias, em nao sendo o juiz um representante eleito do povo, possui
este legitimidade democrética para proferir decisoes politicas, interferindo no
Ambito dos demais Poderes?

E importante considerar que o questionamento acima é, muitas vezes,
apreciado pela doutrina no exame da atuagao apenas das Cortes/ Tribunais Cons-
titucionais. No entanto, o sistema organizacional do Poder Judicidrio, da forma
como foi adotado no Brasil, conferiu a possibilidade de tanto os érgaos cole-
giados, quanto os juizes singulares, decidirem sobre questoes afetas aos demais
Poderes. Isso se d4, sobretudo, como consequéncia da aplicagio de ambas as

5  Aqui, a referéncia se faz, mais especificamente, aos Chefes do Poder Executivo.
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formas de controle de constitucionalidade — difusa e concentrada, em que o
magistrado de primeira instincia pode, incidentalmente, pronunciar a consti-
tucionalidade ou a inconstitucionalidade de determinada norma.

Sendo assim, ndo se pretende limitar a resposta de tal pergunta a interven-
¢do judicial em questoes politicas experienciada na atuagio do Supremo Tribunal
Federal, mas também abranger a atividade dos juizes singulares, que também
s20 protagonistas desse fendmeno. Trata-se de problemdtica que instiga ainda
mais a pergunta feita acima, pois, pretende incluir aquelas situagoes em que a
decisao solitdria de um Gnico magistrado tem repercussao em um outro Poder,
Executivo ou Legislativo.

Segundo Appio (2007), o conceito de democracia estd comumente associado
ao exercicio do poder politico através de instAncias formais de representagzo, isto é, cor-
responderia apenas a0 mecanismo de selegio dos representantes dos cidadaos eleitores.

Sob tal visdo, pois, a ideia de representacio democrdtica de determinado
agente estatal estaria condicionada ao processo majoritdrio de escolha dos repre-
sentantes pelo voto popular.

Esse entendimento, todavia, pode ser questionado frente ao Estado Cons-
titucional de Direito inaugurado a partir da Constituigao de 1988. Fala-se em
um conceito substancial de democracia, diverso daquele meramente formal e
que se fundamenta na conjugacio dos valores de cidadania e dignidade da pes-
soa humana. As elei¢oes, nao obstante permanecam como parte indispensavel
do processo democratico, nao o esgotam.

Nesse contexto é que despontam, com maior relevincia, as atuagoes de
todos os érgaos do Estado na protecio dos direitos fundamentais, dentre as
quais se encaixa a do Poder Judicidrio no controle das agoes do Poder Pablico
que eventualmente venham a ferir tais direitos e, por consequéncia, o coroldrio
da dignidade da pessoa humana (APPIO, 2007).

Se havia, em um primeiro plano, uma contraposigao entre a defesa dos
direitos fundamentais pelo Poder Judicidrio e a Democracia, uma vez que os
6rgaos jurisdicionais, sem representatividade popular, passariam a “inibir” a atu-
acdo do legislador ou dos chefes do Poder Executivo, interferindo em questoes
de cunho politico, passou-se, entao, a formular teorias que compatibilizassem e
justificassem a legitimidade democrdtica de tal atuagao jurisdicional.
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O tema é complexo e, inevitavelmente, circular. Como j4 anteriormente
ressaltado, ndo h4 resposta certa para uma indagagio eminentemente jusfilo-
sofica. Porém, procura-se adotar uma corrente de pensamento que se coadune
com o atual estdgio do Direito Constitucional brasileiro, que se expoe a seguir.

A explicagio proposta parte de uma uniao das ideias de representatividade argu-
mentativa, proposta por Alexy (2007), edeargumentagio juridica, de Perelman (2004).

Para Alexy (2007) a tnica possibilidade de reconciliar a atuagio dos magis-
trados em questdes eminentemente politicas, analisada pelo autor a partir das
Cortes Constitucionais, seria compreendé-la também como dotada de repre-
sentatividade popular. Esse tipo de representatividade, no entanto, nao estaria
ligada a ideia de eleigoes. Consistiria na chamada “representagao argumentativa’.

A representagao eletiva, que é aquela tradicionalmente aceita, é fruto de
um procedimento de decisao do povo, que se dd mediante o processo de elei-
¢ao e da regra da maioria. No entanto, Alexy (2007) entende que a democracia
nio se limita a esse cardter decisionista. Ela consiste, em verdade, na tentativa
de institucionalizar o discurso, da forma mais ampla possivel, como meio da
tomada de decisao piblica. Deve abarcar, além do conceito de decisao, o do
argumento. Em seus préprios termos:

Representacio ¢ uma relagio de duas varidveis entre um ‘re-
praesentandum’ e um ‘repraesentans’. No caso da dagio de leis
parlamentar, a relagio entre o ‘repraesentandum’ — o povo — e
o ‘repraesentans — o parlamento — ¢ determinada, essencial-
mente, por eleices. Agora, é possivel esbogar uma imagem da
democracia, que contém nada mais que um procedimento de
decisio centrado nos conceitos de eleicio e de regra da maioria.
Isso seria um modelo puramente decisionista de democracia.
Um conceito adequado de democracia, contudo, nio se deve
apoiar somente no conceito de decisdo. Ele precisa também
abarcar o de argumento. O abarcamento da argumentacio no
conceito de democracia torna a democracia deliberativa. A de-
mocracia deliberativa é a tentativa de institucionalizar o discur-
s0, tdo amplamente quanto possivel, como meio da tomada de
decisao publica. Desse fundamento, a uniio entre o povo ¢ o
parlamento precisa ser determinada nio somente por decisoes,
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que encontram expressio em eleigoes e votagdes, mas também

por argumentos (ALEXY, 2007, p. 163).

Traduzindo a visao de Alexy (2007), este entende que o Parlamento — aqui
se referindo a um Poder politico cuja representatividade nio é questionada — repre-
senta o povo nao apenas pelo elemento volitivo, isto ¢, porque o povo optou por
ali colocd-lo para exercer determinado poder, mas também pelo argumentativo:
porque tal decisao foi orientada por determinados valores e ideais. A representa-
¢do democrdtica, nesse sentido, nao pode ser resumida a uma questao de escolha,
a qual se refere Alexy (2007) como dimenso fdtica, possuindo também outras
duas dimensées: a normativa e a ideal.

Para o autor, na representacio democrética, o ideal é a ideia de corregao, no
qual todos os participantes do processo democratico lutam por uma solugao poli-
tica correta por meio da racionalidade discursiva (ALEXY, 2007). O Parlamento,
como qualquer instituigao afetada pelo jogo politico das maiorias, que, muitas
vezes, almejam perpetuar certos privilégios, porém, poderd produzir leis injustas,
que violem direitos fundamentais e a democracia deliberativa.

O Poder Judicidrio, para Alexy (2007), desempenharia papel remediador
ndo apenas para esses casos de leis injustas, mas também para solucionar as hip-
teses de omissoes legislativas, de contradigoes normativas e da necessidade de se
decidir contra o texto expresso de uma norma. Sua representatividade popular
seria argumentativa. Através da racionalizacio do discurso, tornar-se-ia possivel a
discussao e reflexao de suas decisoes, alcancando o ideal democrético. Isso porque,
como posto acima, para Alexy (2007), a democracia nada mais é do que a tentativa
de institucionalizagao do discurso, por meio da tomada de uma decisao puablica.

Ao que parece, a visao de Alexy vai além do pensamento “Dworkiniano”,
que atribuiu ao Poder Judicidrio a defesa das posi¢oes contramajoritdrias, muitas
vezes oprimidas nos processos de produgio legislativa pelos representantes eleitos
pelo povo, os quais, naturalmente, tendem a defender os interesses da maioria. E
como explica Appio:

Segundo Dworkin, existe uma distin¢ao entre as concepgoes
majoritdria e a constitucional da democracia. No primeiro caso,
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no se aceita que uma posicio contramajoritdria dos juizes possa
prevalecer, a partir de uma leitura moral da Constituicao. J4 a
partir de uma concepgio constitucional da democracia, os juizes
estdo autorizados a limitar a vontade das maiorias parlamentares
através do controle de constitucionalidade, sempre que nao fo-
rem observadas “condi¢es democrdticas”, ou seja, sempre que
processo legislativo deixar de tratar todos os cidaddos com igual

respeito e consideragio (APPIO, 2007, p. 32).

Alexy nio s6 constatou a importancia da participagao do Poder Judicid-
rio na protegao de interesses nao abrangidos pelos processos majoritdrios, como
também ressaltou a importincia que uma teoria da argumentagao possui para o
controle também dos atos decisérios da atividade judicidria, por meio da deci-
s20 fundamentada e publica.

Ao motivar racionalmente a tomada de uma deciso, o Juiz participa
do processo democrdtico, sobretudo na defesa dos direitos fundamentais e
principios constitucionais, e o faz de modo primordialmente argumentativo,
submetendo ao controle dos jurisdicionados o seu discurso. Tal discurso, para
ser legitimo, deverd pretender o correto, o justo, o equinime. Sao os exatos
termos de Alexy:

A jurisdicao constitucional, todavia, nao ¢ um remédio universal.
Se ndo mais existe o suficiente que quer a democracia, entdo
ninguém pode salvéd-la. Além disso, a democracia também pode
desenvolver efeitos negativos. Cada jurisdigdo constitucional,
como uma representacio argumentativa dos cidadaos, primeiro
estd claramente mais préxima de ideais discursivos que o processo
politico, que levou a lei anulada, e se, segundo, no processo poli-
tico posterior, a decisio do tribunal constitucional é reconhecida
pelos cidaddos em discussao e reflexdo critica como sua propria

(ALEXY, 2007, p. 36).

E nesse ponto em que convergem os pensamentos de Alexy e Perelman
(2004). Este dltimo também ressalta a importincia que a motivagao para o
controle democritico das decisoes judiciais, posto que, ao argumentar pelo seu
julgamento, o magistrado procura convencer nao apenas as partes, mas a todos.
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A deciso judicial, segundo Perelman, se dirige a trés auditdrios distintos, na
busca de persuadi-los: as pessoas em litigio, aos profissionais do direito e, por
fim, & conformagio publica. Dai a importincia da argumentago, que visa a
convencer os trés auditérios diferentes.

O Direito, na perspectiva de superagao do positivismo, possui um aspecto
de adesdo. Nao basta que uma norma seja imposta pelo soberano, ela deve ser
aceita pela sociedade. A atividade do Poder Judicidrio possui, entao, fun¢io pri-
mordial na conformagio entre a norma e aquilo que é considerado equitativo e
razoavel. Sio estes os exatos termos de Perelman:

Como o direito tem uma fungio social para cumprir, nio pode
ser concebido, de modo realista, sem referéncia a sociedade que
deve reger. E porque o direito, em todas as suas manifestagoes,
insere-se no meio social (...) Em uma sociedade democritica, é
impossivel manter a visio positivista do direito, segundo a qual
este seria apenas a expressdo arbitrdria da vontade do soberano.
Pois o direito, para funcionar eficazmente, deve ser aceito e nio
s6 imposto por coagdo. Esta visio do direito, e do lugar que
ocupa na sociedade, ¢ indissocidvel e uma concepgio do papel
do Estado e das relagoes estabelecidas e desejdveis entre o poder

e aqueles sobre os quais se exerce (PERELMAN, 2004, p. 241).

O encaixe entre as duas teses — de Alexy e Perelman — ressalta o papel
crucial que a argumentagio e a motivagao das decisoes judiciais possui na legi-
timagao democrdtica da atividade judicial que ultrapasse o simples “aplicar a lei
ao caso concreto’. O juiz, nessa perspectiva, € visto como um protagonista em
todo o cendrio da democracia. Ele ¢ um dos produtores do discurso social, do
constante didlogo entre a sociedade e os poderes estatais, que deve ser feito de
forma racional e piblica, de modo a permitir o seu controle pelos seus destina-
tarios — o povo.

Essa visao ¢ consentinea com o atual Estado constitucionalizado, em que
se valoriza o papel ativo do magistrado na defesa de direitos fundamentais e prin-
cipios constitucionais. A prépria Constituigao trouxe o espago e os instrumentos
para essa intervengao e ¢ por meio da defesa das disposi¢oes constitucionais e
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do valor da justica que o juiz encontra a legitimidade democrdtica de sua inter-
vengao em dreas afetas aos demais poderes.

O simples fato de nao ter sido eleito, e sim selecionado por concurso nao
retira da atuagdo do juiz a sua legitimidade, pois 0 modo de investidura nao
interfere na sua importante participagao no processo democrdtico, que é a con-
formagao das normas ao ideal de equidade e justi¢a de Perelman e a pretensao
de correcio que coloca Alexy.

Fazendo uma aproximagao entre o acima delineado e o cerne da temdtica
deste trabalho, ¢é possivel concluir que a intervengao do Judicidrio em politicas
publicas afetas aos demais Poderes nao pode ser considerada democraticamente
ilegitima quando se prestar a protegao de direitos fundamentais e de principios
constitucionais. Nesse sentido, hd que se reconhecer a evolugao do conceito
de “separacio dos poderes”, cujo aspecto rigido tem sido flexibilizado no atual
Estado Constitucional de Direito.

Por ébvio que esse reconhecimento da legitimidade desse tipo de atua-
¢ao do Poder Judicidrio gera uma série de outros questionamentos, posto que
¢ reconhecida uma ampliagao da esfera de atuacio dos Juizes e, consequente-
mente, passa a se temer a tomada de decisoes arbitrdrias, que extrapolem possiveis
limites entre a intervencao e a ingeréncia indevida. Eo que o ponto a seguir pre-
tende examinar: quais os limites da intervengao do Poder Judicidrio? Até onde
pode este se imiscuir em matérias comumente enfrentadas por outros poderes
e “substituir” a sua vontade?

4.3 LIMITES A INTERVENCAO

De certo que os pontos antes levantados acerca da legitimidade demo-
critica da atuacio do Poder Judicidrio guardam consigo um alto grau de
subjetividade. Quando se fala em que uma decisao motivada e publica é legi-
tima na medida em que conforma a norma com o ideal da justica e zela pelos
principios constitucionais, em especial os direitos fundamentais, esta ideia tem
certas dificuldades de ser visualizada na prética e gera o temor dos julgamentos
arbitrdrios e do aumento indesejado da inseguranca juridica.
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Na problemdtica especial da interven¢ao do Poder Judicidrio no controle
de politicas publicas, questiona-se até que ponto essa consequéncia dos fend-
menos da judicializa¢io da politica e do ativismo judicial nao estariam criando
um verdadeiro “governo dos juizes”. Exemplifica Appio (2007, p. 155-156) a
critica segundo a qual se determinada decisao impde a retirada de uma determi-
nada rubrica aprovada em lei ou a redestinagao de verbas para as obras e servicos
sociais que o juiz entende serem prioridade geraria a concentragio, apenas no
Poder Judicidrio, das fungoes legislativa, executiva e judicial, o que o tornaria
uma espécie de “superpoder”.

Ao apontar alguns dos questionamentos advindos da judicializagao da
politica, em especial no que tange a aprecia¢io pelo Poder Judicidrio de questoes
eminentemente econdmicas, Faria (2005, p. 33) cita os problemas da eroso dos
valores precipuos dos Poderes Executivo e Legislativo e do surgimento de uma
“tensao institucional” — chamada de “crise de governabilidade” — decorrente da
dificuldade de serem distinguidos os papéis, competéncias e prerrogativas de
cada um desses Poderes.

Mostra-se fundamental, entio, a tentativa de tracar os limites minimos
para que a atuagao do Poder Judicidrio — essencial para a manutengao do didlogo
democritico entre os trés Poderes e a sociedade e para a defesa da Constitui¢ao
— nio se torne indevida e venha, contraditoriamente, a ir de encontro aos ide-
ais democriticos.

De certo que um importante instrumento de controle de qualquer deci-
s20 judicial passa pela necessidade de sua motivagio. A exposi¢io dos motivos
racionais utilizados pelo magistrado para optar por uma solugo para determi-
nado caso concreto torna possivel as partes integrantes do conflito, as instancias
superiores do Judicidrio e & prépria sociedade questiond-la ou modifica-la, ade-
quando-a aos moldes considerados aceitdveis dentro dessa légica de limitagao
do seu campo de ingeréncia.

A relevancia da publicidade dos argumentos utilizados pelo juiz para
decidir se sobressai ainda mais nos “casos dificeis”, nos quais, pela auséncia de
uma regra especifica de aplica¢io ou de um padrio de decisdo, dé-se azo a um
maior espago para a interpretagao do magistrado na aplicacio das normas que
entender cabiveis.
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O primeiro e imprescindivel limite que se deve estabelecer é a Consti-
tui¢ao. Parece um tanto dbvio dizé-lo, o que nao retira a verdade da afirmagio.
O magistrado, ao decidir em qualquer caso, mas, mais especialmente naqueles
que desembocario na sua intervengao em politicas implementadas por outros
Poderes, deverd agir na busca pela efetivagao e obediéncia aos principios cons-
titucionais. E o que Perelman (2004, p. 223) afirma ao dizer que uma decisao
judicial nao basta ser equitativa, sendo necessdria a sua conformidade com o
direito em vigor.

Bonificio, aprofundando de forma mais especifica a matéria, ensina que
o Juiz tem o dever de efetivagao da Constituigao, sendo a sua fun¢o, enquanto
“juiz constitucional”, a de fazer uma leitura do ordenamento a partir da lente
dos valores morais contidos nas normas constitucionais:

A legalidade que ¢ produzida pela Constitui¢io Democratica
convola em legitimidade e em funcionalidade, & propor¢io que
garante efetiva e, portanto, realiza os direitos fundamentais, em
qualquer de suas dimensoes (...) E af avulta a funcio do Juiz
constitucional com o poder de auspiciar o direito justo e criar
sentidos adequados a essa finalidade, fundamentado em normas
positivadas, mas com consciéncia critica de que o processo de
concretizagio e a aplicacio do direito passam por uma leitura
moral da Constitui¢io, segundo as premissas de garantia de
igualdade, liberdade e solidariedade aos cidaddos. A lei ¢ um
caminho a ser seguido; a legalidade constitucional ¢ o caminho &
realizago dos fins de direito (BONIFACIO, 2009, p. 224-225).

As normas constitucionais apresentam, pois, essa funcio legitimadora e,
ao mesmo tempo, limitadora da atuagao judicial, porquanto nenhuma decisao
podera ir de encontro aos principios e valores nelas inseridos e o magistrado,
nesse sentido, deverd fincar suas razoes de decidir na busca pela efetivacao des-
sas diretrizes constitucionais.

E esse critério, sobretudo, que garante o equilibrio da separagio entre os
trés Poderes. Como ji mencionado, j4 nao se fala em uma separago rigida entre
as esferas Legislativa, Executiva e Judicidria. O processo democrdtico se perfec-
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tibiliza também por meio das intervengdes do Poder Judicidrio quando estas se
mostrarem necessarias a garantir a eficicia de direitos fundamentais.

Essa obediéncia aos principios constitucionais imposta ao juiz (e nao apenas
a0 juiz) desdgua, ademais, na prote¢o da esfera privativa de cada um dos Poderes.
Na hipétese especifica da intervengio do Poder Judicidrio nas politicas publicas
implementadas pelo Poder Executivo, muito embora se verifique possivel — em
razao da existéncia de conceitos normativos indeterminados — a revisao de atos
administrativos discriciondrios a partir da anlise de sua proporcionalidade, haveria
uma “desarmonia’, em regra, entre as instincias administrativa e judicial se o juiz
assumir para sia fun¢ao de “administrador”, fazendo, por exemplo, as escolhas que
a ele caberiam dentro das possibilidades permitidas pela norma (APPIO, 2007).

Por outro lado, nio se pode desconsiderar que, mesmo partindo da pre-
missa de que os principios constitucionais constituem precipuos instrumentos
de limitagao da atuagao do Poder Judicidrio no controle de politicas publicas,
esta ainda deixa margem a questionamentos, sobretudo porque o contetdo dos
direitos fundamentais positivados (ou nao) na Constitui¢ao Federal de 1988 ¢é
inegavelmente aberto. O exemplo cldssico disso é o principio da dignidade da
pessoa humana. O seu significado, por ébvio, dependerd da interpretagao do
aplicador da norma, que poderd “preenché-lo” com os mais diversos contetidos.

6

Essa ¢é a razao desse principio ser, em muitas ocasides®, invocado para funda-

mentar os lados contrdrios de uma mesma lide. Novamente, ¢ pertinente citar
as elucidagoes feitas por Bonifdcio, que explica:

Como vimos, o texto constitucional congrega principios e normas
que incorporam valores abertos, instrumentais, ¢ no valores fe-
chados hermeneuticamente, servindo como exemplo as normas
dispostas no art. 5°, caput, - igualdade perante a lei, moralidade
administrativa prevista no art. 37, capug; o art. 1°, III, quanto a
dignidade humana; art. 196, satide publica universal , entre outros
(BONIFACIO, 2009, p. 222).

6 Foi o caso do julgamento da questdo, pelo Supremo Tribunal Federal, do aborto de fetos anencefélicos, em
que as partes que representavam interesses contrdrios, fundamentando-os no principio da dignidade da pes-
soa humana. (ADPF 54, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012, Acérdao
Eletr6nico DJe-080 divulg. 29-04-2013 public. 30-04-2013).
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Como uma das respostas possiveis para tal problemdtica, sobressaem-se algu-
mas técnicas de interpretagio e aplicagao das normas, dentre as quais optou-se por
dar enfoque neste trabalho, a de pondera¢io e sopesamento de valores (principios)
proposta por Alexy. Considera-se que tais métodos interpretativos constituem tam-
bém forma de limitar a atividade do juiz, pois se prestam, dentre outros, a imprimir
certa racionalidade aos seus julgamentos, tornando possivel o seu dever de “con-
densar e densificar” principios e valores abertos (BONIFACIO, 2009, p. 222).

A técnica proposta por Alexy (2011) é aplicada aos casos de colisoes entre
principios. O autor propde que, na hipétese de, em uma casuistica, dois princi-
pios levarem a solugoes opostas, deverd o julgador considerar o “peso” que cada
um desses principios terd naquela situagio especifica. Assim, a preponderancia de
um principio em um caso concreto se dard quando houver razoes suficientes para
que ele prevalega sobre o outro em determinadas condigoes, que dependerao desse
caso concreto. Alexy (2011) chamou essas condigoes de condi¢oes de precedéncia.

As condicoes, nessa perspectiva, constituem o suporte fitico de uma regra,
porque elas permitem a preponderincia de um determinado principio sobre o
outro e, por conseguinte, uma consequéncia jurl'dica do principio que tem pre-
cedéncia. Este é o fundamento da “lei de colisao” de Alexy (2011) que, segundo
afirma, reflete a natureza de “mandados de otimizagao” dos principios, isto é, que
ndo hd principios absolutos e que sua aplicagio dependera de agoes e situagoes
ndo quantificiveis.

Alexy (2011) aceita que a sua teoria dos principios possui uma intima
relagio com a mdxima da proporcionalidade, eis que a prépria natureza dos prin-
cipios se adequa as trés maximas parciais da adequagio, da necessidade como o
mandamento do meio menos gravoso e da proporcionalidade em sentido estrito.
Essa conclusao decorre da percep¢ao de que a aplicagio dos principios estd neces-
sariamente condicionada as possibilidades juridicas e fdticas de cada caso. Parte,
igualmente, da ideia de que as normas de direitos fundamentais tém cardter emi-
nentemente principiolégico”

7 Alexy adeixa clara no seguinte trecho (2011, p. 543): “A razio para tanto nio reside apenas na abertura seman-
tica e estrutural das disposicoes de direitos fundamentais, mas sobretudo na natureza principiolégica das normas
de direitos fundamentais. Essa natureza principiolégica implica na necessidade de sopesamentos”.
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A teoria proposta por Alexy (2011) limita, entao, a atividade do magis-
trado no ato decisério na medida em que fornece um norte interpretativo para
a aplica¢io de normas de contetido fluido e aberto, como ¢ o caso dos princi-
pios constitucionais — notadamente os direitos fundamentais. Indica ao juiz que,
diante de casos concretos em que se verifica a colisao entre principios, deverd
optar por dar preponderincia aquele que, de acordo com as circunstincias do
caso concreto, tiver mais “peso” e, ainda, implicar uma consequéncia de card-
ter menos gravoso.

Por ébvio que essa resposta fornecida pela “lei de colisao” de Alexy (2011)
carrega consigo também sua prépria carga de abertura. O autor admite que a
técnica de sopesamento nao garante a existéncia de uma tnica solugio correta
para determinado caso concreto, pois depende de valoragoes que o préprio
ato de sopesar ndo pode controlar. Porém, essa ¢ uma abertura de decorre do
ordenamento, que ao conter um rol de direitos fundamentais — intrisecamente
principioldgicos — torna-se aberto em face de valores morais e ao préprio ideal
de justica. S20 esses os exatos termos de Alexy:

Embora o processo de sopesamento seja, como jd foi
demonstrado, um processo racional, ele ndo ¢ um processo que
leva sempre a uma tinica solugio para cada caso concreto. Decidir
qual solugio serd considerada como correta apés o sopesamento
¢ algo que depende de valoragoes que ndo sao controldveis pelo
préprio processo de sopesar. Nesse sentido, o sopesamento é um
procedimento aberto. Mas a abertura do sopesamento conduz a
uma abertura do sistema juridico substancialmente determinado
pelas normas de direitos fundamentais. Assim, em vircude da
vigéncia das normas de direitos fundamentais, o sistema juridico
adquire um cardter de sistema juridico aberto, independentemente
da extensdo dessa abertura. A terceira consequéncia diz respeito ao
tipo de abertura. A vigéncia das normas de direitos fundamentais
significa que o sistema juridico é um sistema aberto em face da

Moral (ALEXY, 2011, p. 543-544).

Para essa abertura do processo de sopesamento, Alexy (2011) destaca a
importincia da argumentagao juridica, que permite a racionalizagao do discurso
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e o seu controle, a0 mesmo tempo em que ressalta a necessidade de obediéncia
do julgador a trés critérios: a lei, ao precedente e & dogmatica.

Quanto ao primeiro deles — obediéncia a lei —, é certo que, no atual estd-
gio da Ciéncia do Direito, melhor seria falar-se em obediéncia a Constitui¢ao,
por ser ela o fundamento de validade de todo o ordenamento e, como colocado
anteriormente, constituir um dos mais importantes diretrizes que deve o magis-
trado respeitar ao julgar qualquer caso.

Noutro giro, ao tratar o segundo elemento — o precedente — Alexy (2011)
se aproxima de outra forma de limitagao 2 atividade do magistrado, lembrada
também por Perelman (2004). A possibilidade de reforma de decisoes de primeira
e segunda instAncia por Tribunais Superiores colegiados e, a0 mesmo tempo, a
formacio de uma jurisprudéncia que indique determinada linha deciséria sao
também maneiras de estabelecer certas barreiras a essa amplitude da atividade
judicial. Como elucida Perelman, nas Cortes colegiadas a andlise de determinada
demanda é feita em conjunto, o que reduz o grau de subjetivismo do julgamento.
Ao mesmo tempo, um conjunto de julgamentos reiterados no mesmo sentido
permite fornecer um norte ao juiz singular a sua ratio decidend:

E este dltimo aspecto que é favorecido pelo sistema que organiza os
tribunais em colegiados, aos quais, tanto no civel quanto no penal, sao
submetidos os litigios mais importantes, pois a decisao deverd resultar
ndo da tomada de posicio de um s6, mas da unanimidade ou, pelo
menos, da maioria que se formard no seio do tribunal. Mesmo que,
muitas vezes, a decisdo preceda a motivagio, a deliberago preliminar
permitird levar em conta argumentos alegados por todos os membros
do colegiado, e a solugao adotada serd tanto menos subjetiva quanto
mais possibilidades de serem expostos e apreciados tiverem os pon-

tos de vista eventualmente opostos (PERELMAN, 2004, p. 223).

Esta ¢, inclusive, uma das caracteristicas do sistema neoconstituciona-
lista, que elenca como fonte do direito a precedéncia constitucional, isto ¢, a
interpretagao dada ao texto constitucional pelas Supremas Cortes ou Tribunais
Constitucionais. Serdo essas Cortes ou esses Tribunais os responsdveis por uni-
formizar os valores preponderantes em determinadas situagoes. Assim, muito
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embora ainda seja dada ao juiz singular a “liberdade” para julgar de acordo com o
seu entendimento, mesmo dissonante da jurisprudéncia da Corte Constitucional,
persistem mecanismos processuais que tornam possivel o controle desses julga-
dos dissonantes, adequando-os ao padrao decisério adotado. E o caso, no direito
processual pétrio, do recurso extraordindrio ou da reclamagao constitucional.

Tem-se, pois, até o presente ponto, constatado que a intervengio pelo
magistrado em politicas publicas poderd ser limitado aos seguintes pontos: nao
poderd desobedecer direitos fundamentais e principios constitucionais, devera ter
sua motivagao racional e, no caso de conflito entre principios, deverd sopesa-los,
buscando aplicar aquele com mais “peso” no caso concreto e com consequéncias
menos gravosas ¢, por fim, estard sujeita a possibilidade de reforma por instin-
cias superiores, em especial o Supremo Tribunal Federal.

Um outro importante ponto que se relaciona com as consideragoes jd fei-
tas e também deve funcionar como uma diretriz para a atividade da magistratura
como um todo estd ligado a busca pela justica e equidade no decidir judicial.
Sobretudo nas demandas que envolvem o controle de politicas publicas — e, neces-
sariamente, interesses relevantes para toda a sociedade — acentua-se a preocupagao
com a tomada de uma decisao, acima de tudo, consonante com o valor da justica
e como uma resposta ao aspecto social ao qual se dirige. Nos dizeres de Perelman:

Como o direito tem uma fungio social para cumprir, nio pode
ser concebido, de modo realista, sem referéncia a sociedade que
deve reger. E porque o direito, em todas as suas manifestagoes,
insere-se no meio social, que a sociologia do direito adquire, em
nossa concepgao de direito, uma importincia crescente. Em uma
sociedade democrdtica, ¢ impossivel manter a visdo positivista do
direito, segundo a qual este seria apenas uma expressao arbitrdria
da vontade do soberano. Pois o direito, para funcionar eficaz-
mente, deve ser aceito e ndo s6 imposto por coagdo. Essa visao
do direito, e do lugar que ocupa na sociedade, ¢ indissocidvel de
uma concepgio do papel do Estado e das relagoes estabelecidas e
desejdveis entre o poder e aqueles sobre os quais se exerce. Se nem
todos os poderes emanam de Deus, mas da na¢io, ¢ a esta que
devem prestar conta os que exercem em seu nome (PERELMAN,
2004, p. 241-242).
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Isto nio significa afirmar que o julgamento nesses moldes — atento ao
ideal de justica e a resposta social que poderd dar — deverd fazer com que fatores
externos ao “juridico” prevalecam no processo racional de decisao. E, contudo,
reconhecer a influéncia desses fatores no ato de interpretar e aplicar as normas
juridicas. Trata-se de uma visao consentinea, novamente, com a teoria neocons-
titucionalista e com a reaproximagao entre Direito, Politica e Moral. Uma visao
que enxerga o fato de que o poder no Estado Constitucional estd nao apenas na
coercao imposta pelas decisoes judiciais, mas também em sua aceitabilidade no
meio em que estd inserida.

Como ¢ de se observar, as questoes tratadas como “limites” a intervengao
judicial em politicas publicas formam um conjunto interligado de diretrizes que
permitem ao magistrado tracar um “fio condutor” na tentativa de no invadir
indevidamente a esfera privativa dos outros Poderes. Nao hd, contudo, a pre-
tensdo de esgotar o tema, que ¢ polémico e amplo, arriscar-se-ia até mesmo
dizer que ¢ inesgotdvel, por dizer respeito a uma problemdtica que, na verdade,
nao possui uma resposta certa, mas sim varias formas diferentes de enxergd-la.

5 A SOLUCAO PROPOSTA

Tragadas as linhas tedricas que embasam as discussoes propostas, ¢ pre-
ciso retomar ao caso concreto que a fundamentou. A Agao Civil Pablica n°
0802308-53.2014.8.20.0001, proposta pelo Ministério Publico estadual em face
do Estado do Rio Grande do Norte continha pedido de medida liminar visando
a obter uma determinacio judicial que suspendesse o contrato firmado entre o
Poder Executivo estadual e certa empresa publicitdria tendo como objeto a reali-
zacao de propaganda institucional, no valor de R$ 25.000.000,00 (vinte e cinco
milhoes de reais), no mister de direciond-lo para sanar dividas da satide publica.

Consoante j4 esclarecido nas linhas introdutdrias, a decisao que se pre-
tende analisar ¢ de natureza interlocutéria, que apreciou o pedido de urgéncia
formulado pelo Parguet. Muito embora se tenha em mente os demais requisi-
tos que devem ser apreciados pelo magistrado quando da andlise de qualquer
medida de urgéncia — periculum in mora e fumus bonis juris — dar-se-a enfoque
a questao da solugao aplicada pelo julgador quanto a possibilidade (ou nao) da
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sua interven¢do na politica ptblica desenvolvida pela Administragao Publica
Municipal, que optou por celebrar o dito ajuste, no valor de R$ 25.000.000,00
(vinte e cinco milhoes de reais).

Pois bem, em primeiro plano, a decisao interlocutéria proferida nos autos
da A¢ao Civil Pablica n° 0802308-53.2014.8.20.0001 analisou a complexidade
da questao debatida nos autos. Considerou, de um lado, precedente do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Norte®, no qual a Egrégia Corte, por meio de seu
relator, ressaltou o poder-dever imposto pela Constitui¢ao de publicizagao dos
atos, programas, obras, servicos e campanhas dos érgaos publicos, que serviria a
cidadania, nao podendo o Poder Judicidrio usurpar por completo a competén-
cia do gestor puiblico obstaculizando a veiculagao de informes institucionais. Do
outro, ressaltou que a questdo posta a andlise levava, inevitavelmente, a0 exame
de preceitos constitucionais, havendo de ser “sopesados os valores, operando-se
com adequagio e elegendo-se 0 meio mais suave de se atingir o objetivo coli-
mado, de modo a nao aniquilar preceito de igual hierarquia constitucional”.

O julgador considerou haver certo exagero na pretensao do Ministério
Piblico, embora tenha reconhecido que o valor despendido pelo Poder Execu-
tivo com a publicidade tenha sido excessivo, em especial se considerar tratar-se
de ano eleitoral.

Na decisao, o magistrado destacou, ainda, a necessidade de sopesamento
entre os principios constitucionais sobre a veiculagao de informagdes institucio-
nais por parte da Administragao Publica, atinente ao direito que a populagao
possui de ter acesso a tais informagoes, a possibilidade de abertura de crédito
suplementar e, por fim, & necessidade de o Estado realizar politicas publicas
garantidoras da sadde da populagio.

Assim, sem desconsiderar a importancia que a publicidade institucional
possui, o magistrado fez importante constatagao: que essa publicidade deveria
estar adstrita aos fins que a prépria Constitui¢io elencou, em seu Art. 37, §1°,
que sao de educar, informar e orientar. Partindo dessa premissa, concluiu que
eventual aumento extraordindrio na verba a ela destinada deveria ter supedaneo
em fato novo que o justificasse.

8  Agravo deInstrumento Com Suspensividade n® 2013.014946-7. Relator: Desembargador Cldudio Santos.
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Passando, pois, a andlise das condigoes do caso concreto, considerou-se
que, ndo obstante houvesse a necessidade de manutengio de verba para assegurar
os meios de publicizagao de agoes e servicos inerentes a atividade administrativa
— 0 que ndo permitiria a sua retengao integral —, o volume extraordindrio dessa
verba poderia ser objeto de controle do Judicidrio, com foco nos elementos cons-
titucionalmente estabelecidos que limitam tais gastos ao essencial.

Aplicou-se especificamente a técnica hermenéutica da proporcionalidade
para concluir que a suspensao integral dos pagamentos relativos aos contratos de
publicidade firmados ofenderia ao postulado da proibicio do excesso.

Nessa linha de raciocinio, a0 comparar os valores dos contratos impugna-
dos pelo Ministério Piblico — R$ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhoes de reais)
— com a quantia destinada pelo Estado do Rio Grande do Norte para a divulga-
¢do de propaganda governamental no ano anterior — R$ 13.489.656,15 (treze
milhoes, quatrocentos € oitenta € nove mil, seiscentos e cinquenta e seis reais e
quinze centavos) — concluiu-se que o montante que excedia este tlltimo, tomado
como parimetro, diante da auséncia de uma justificativa para tamanho aumento,
era desproporcional e, portanto, sujeito ao controle pelo Poder Judicidrio.

Ressaltou-se, nesse sentido, ndo haver ingresso indevido daquele Poder na
esfera do Poder Executivo, por ter sido o paradigma por ele mesmo fornecido. A
retengdo daquilo que excedesse esse paradigma se daria, entdo, como forma de
evitar o desvirtuamento dos propésitos da propaganda institucional, sobretudo
levando em consideragio o fato de tal aumento ter se dado em pleno ano eleitoral.

Outro ponto significativo da decisao analisada foi a nio indicagio dos
destinos a serem dados pelo Poder Executivo a verba objeto de bloqueio, contra-
riando parcialmente a pretensao ministerial, que almejava o seu direcionamento
para o adimplemento das dividas existentes na prestagao do servigo de sadde
publica estadual. Assim, entendeu-se no caso com base no argumento de que
nao caberia ao Poder Judicidrio o apontamento de quanto, quando ou onde o
Poder Executivo deveria aplicar as suas verbas, o que consistiria em verdadeira
ingeréncia indevida.

Os montantes bloqueados ficaram a disposi¢ao da prépria Administragao
Piblica estadual, para que esta procedesse com as devidas destinagoes.
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6 A ANALISE DA SOLUCAO

A apresentacdo da solugo aplicada na prética a um caso concreto teve
como objetivo possibilitar a sua andlise a partir das consideracoes tedricas feitas
anteriormente. Encerra-se, aqui, a linha de raciocinio construida desde o inicio
do presente trabalho com a aproximagao entre teoria e prética — dois lados de
uma mesma Ciéncia que, apesar de aparentemente distantes, sio diariamente
unidos para a resolugao das mais diversas controvérsias com as quais se depa-
ram os operadores do Direito.

Bem se vé que a decisdo analisada ¢ um exemplo da importancia que a
motivagio possui para a construgao da legitimidade democritica da atuagao judi-
cial em casos como esses. A partir da apresentagio clara das razoes que levaram o
magistrado a decidir de tal modo no caso concreto construiu-se a dialética entre
os Poderes e a sociedade na busca por um ideal de justica.

Como jia mencionado na andlise do caso, este traz consigo uma discussao
que envolve, a0 mesmo tempo, a contraposicao entre dois interesses publicos —
a publicidade institucional e a prestagio de um servico de saide adequado — e
a possibilidade de o Poder Judicidrio agir no controle de uma politica piblica
implementada pelo Poder Executivo estadual.

Um primeiro aspecto do decisum a ser considerado, no que tange a discus-
s20 acerca do conflito entre os interesses publicos, igualmente protegidos pelo
texto constitucional, é a exposi¢ao clara do método hermenéutico a ser utilizado
pelo magistrado para solu¢io do caso. Fica claro pela argumentacio dispendida
que a colisdo entre esses valores seria solucionada por meio do seu sopesamento,
que se deu ao considerar as condigdes especificas do caso concreto.

H4 que se ressaltar, entdo, a ponte com a teoria de Alexy (2011), cuja “lei
de colisao” ¢ exatamente esta: considerar, a partir das especificidades da situa-
¢ao fdtica, qual principio ou valor devera prevalecer, a0 mesmo tempo em que
se deve atentar para aquela consequéncia juridica menos gravosa.

Nessa senda, o caso concreto guardava certa peculiaridade: o aumento
excessivo e injustificado dos gastos com a publicidade institucional em ano
eleitoral. Essas circunstincias, sem ddvida, careciam de equacionamento pelo
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julgador, o que culminou na conclusao de que havia desproporcionalidade na
verba destinada pela Administragao a publicidade institucional.

Essa desproporcionalidade, portanto, poderia ser objeto de controle pelo
Poder Judicidrio que, no entanto, deveria fazé-lo de modo menos gravoso possi-
vel. Tomando como norte esse direcionamento, optou-se, entao, pelo bloqueio
apenas do montante “excessivo” a partir da coloca¢io como valor paradigma da
rubrica prevista no exercicio anterior para a publicidade institucional. A medida
visou a preservar, assim, o interesse publico da promogao de propagandas insti-
tucionais com os fins constitucionalmente resguardados.

A decisao, como ¢ de se notar, nao apenas procurou seguir um critério
interpretativo equanime, como também procurou resguardar principios consti-
tucionais — como é o caso da moralidade administrativa — sem, todavia, invadir
demasiadamente a esfera de decisao do Poder Executivo estadual, razao pela
qual deixou ao critério do administrador a aplicagao dos valores bloqueados.

H4 que se destacar, ainda, a observéncia a precedente da segunda instancia
— Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte — ponto este também debatido
nas discussoes tedricas deste trabalho, em que se destacou a importincia da obe-
diéncia ao precedente, também como forma de se buscar alcangar um padrao
decisério e, por conseguinte, contribuir para a seguranga jurfdica.

No todo, o que se observa é a busca por um ideal de justica que estd
conectado com o que espera a sociedade de um controle judicial sobre os demais
Poderes, mas que no deixa de fazé-lo a partir de um discurso motivado, racional
e eminentemente juridico, que ndo apenas garante a sua legitimidade demo-
critica, mas também contribui para a formagao de uma sociedade mais justa,
igualitdria e consentinea com os valores consagrados na Constitui¢zo.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A Agao Civil Pablica n° 0802308-53.2014.8.20.0001 foi o ponto de
partida para o debate da legitimidade democritica das decisoes judiciais que
porventura venham a intervir na implementagio de politicas publicas pelos
Poderes Executivo e Legislativo e, ainda, os limites ou diretrizes para essa forma
de controle. Foi escolhida por ser um exemplo dos muitos casos enfrentados

L




A LEGITIVIDADE DEVOGRATICA E 0S LIVITES DA ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO NO
SRRSOl (1 TROLE DAS POLITICAS PUBLICAS DISCUTIDOS A LUZ DE UM CASO CONGRETO

diariamente pelos juizes mas, a0 mesmo tempo, carregar consigo dilemas rele-
vantes do ponto de vista juridico, politico e moral.

H4, no caso concreto, o conflito entre dois interesses ptblicos de jaez
constitucional: a promogao da propaganda institucional com os fins educativos
e informativos a popula¢io e a necessidade de prestagio de um servigo ptiblico
eficiente. A contraposi¢ao, conforme jd esclarecido, embasou-se no valor expres-
sivo destinado pelo Estado do Rio Grande do Norte a publicidade — contratos
de R$ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhoes de reais) — e a existéncia de ind-
meras dividas estaduais no 4mbito da satide publica, as quais permaneciam
inadimplidas.

Diante desse contexto fdtico, a pretensao do autor da ag2o, o Ministério
Publico, era a de uma intervencio judicial, ji em sede de decisao liminar, que
nao apenas suspendesse os contratos firmados para a publicidade institucional,
mas também impedisse outras contratagdes enquanto nao sanadas as referidas
dividas do servigo de satde.

Inspirando-se em tal problemdtica, no presente trabalho, foram formulados
dois questionamentos, cujo estudo procurou dar um enfoque predominante-
mente jusfiloséfico. O primeiro deles pretendeu discutir os fundamentos da
legitimidade democrdtica da atuagio dos magistrados no controle de politicas
publicas.

Antes disso, porém, considerou-se relevante tragar as linhas comuns e dis-
tintas entre trés conceitos que, conquanto estejam associados, nao representam
exatamente o mesmo. Foi demonstrado, nessa senda, que o controle judicial de
politicas puablicas é um fendmeno ligado 2 judicializagio da politica, caracteri-
zada pela apreciagio pelo Poder Judicidrio de questoes polémicas, usualmente
alvo do debate politico, afeto aos Poderes eletivos — Executivo e Legislativo.
Ambos podem estar associados, por sua vez, ao conhecido ativismo judicial,
que representa uma postura proativa adotada pelos juizes na garantia de direi-
tos fundamentais.

Sao fendmenos decorrentes de uma série de fatores juridicos e extrajuri-
dicos, dentre os quais foram destacados a superagio da filosofia positivista pelo
sistema neoconstitucionalista e, mais especificamente no Brasil, a promulgagao
da Constitui¢ao Federal de 1988, criadora do cendrio propiciador de um for-
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talecimento e ampliagao da atuagio judicial, sobretudo como garantidora do
respeito aos principios constitucionais.

Em retorno a discussdo da legitimidade democrdtica dessa nova “face” do
Poder Judicidrio, destacou-se a nogao de democracia substancial e, partindo do
conceito de representatividade argumentativa de Alexy (2007) e da importancia
da argumentagao nas decisoes judiciais atribuida também a Perelman (2004),
concluiu-se que o papel do magistrado ao impor aos demais Poderes o cumpri-
mento de direitos fundamentais e principios constitucionais tem, sim, um viés
representativo da populagio, que fortalece o processo democrético a partir da
racionalizacio dos discursos sociais e do estabelecimento entre o didlogo entre
os Poderes e a sociedade.

Esse reconhecimento, contudo, deu azo ao segundo questionamento
enfrentado, atinente aos limites dessa intervencio. Nesse ponto, tratou-se da
importancia da obediéncia a Constituigao pelos juizes — verdadeiros “juizes
constitucionais” - e o respeito aos limites por ela prépria impostos. Conside-
rou-se que a existéncia de valores de conteddo “aberto” e, por conseguinte, a
inseguranca juridica que esses podem criar, podem ser amenizados pela adogao
de técnicas de argumentacio e aplicagdo da norma que permitem uma raciona-
lizagao do julgamento, como é o caso da técnica de sopesamento proposta por
Alexy (2011) na hipétese de colisao entre principios.

N3o se olvidou, ainda, de outros limites como é o caso da obediéncia
aos precedentes, em especial aqueles advindos da interpretagio constitucional
dada pelos Tribunais ou Cortes constitucionais, os quais se coadunam com o
sistema neoconstitucionalista e permitem a criagio de padroes decisérios. Por
tltimo, destacou-se a necessidade de uma atuacio judicial que busque alcan-
car os ideais de justica e equidade, fornecendo uma resposta social que garanta,
além da sua forca coercitiva, sua aceitabilidade.

Essas consideragoes, aplicadas a solucio dada, na pratica, 2 Agao Civil
Piblica n° 0802308-53.2014.8.20.0001 permitiram analisi-la e concluir pela
sua adequagio sem, contudo, ter a pretensao de aponti-la como a unica res-
posta correta para o caso.
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ACESSO A JUSTICA: ESTUDOS EM TORNO DA MEDIAGAO E
CONCILIAGAO NA SUPERAGAO DO PARADIGMA DA LITIGIOSIDADE

Elis Serjane Turra’

RESUMO: O presente artigo tem o objetivo de examinar a pratica da conciliagio e mediagio
enquanto instrumentos de acesso 2 Justica, tendo como ponto de partida a cultura juridica da
litigiosidade e as dificuldades para supera-la. Pretende, ainda, tracar um panorama acerca dos
condicionantes para o efetivo acesso a Justica, lancando mao das praticas alternativas de resolugao
de conflitos para perseguir seu alcance em contendas j4 judicializadas. Para tanto, serao delinea-
dos os aspectos conceituais, histdricos e juridicos do acesso a Justica, bem como serd descrito o
marco regulatério da mediagio e conciliagio no Brasil, notadamente definido pela Constituicao
Federal de 1988, pela Lei 9.099/95 e Resolugio n® 125/2010, do Conselho Nacional de Justica
(CNYJ). Ao final, serd realizado um levantamento de dados estatisticos no Rio Grande do Norte, a
fim de verificar a experiéncia de seu Poder Judicidrio quanto as préticas alternativas de mediagao
e conciliagio e os eventuais avangos conquistados na construcio de uma nova cultura juridica.

Palavras-chave: Acesso 4 justica. Mediagio e conciliagio. Cultura adversarial.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende tecer consideragoes acerca da temdtica do
acesso a Justica, sob o enfoque da conciliagao e mediagao em lides j4 judiciali-
zadas, enquanto mecanismos de resolu¢io de conflitos. Nesse sentido, buscard
discutir a tradicional cultura da litigiosidade, bem como os aspectos que con-
dicionam ou impedem o efetivo acesso a Justica no Brasil 4 luz da superacio de
dita tradicio.

Para tanto, merece realce o contexto no qual a pesquisa aqui apresentada
se desenvolveu, em particular o cendrio brasileiro atual, que registra indicado-
res crescentes de abarrotamento do sistema Judicidrio, principalmente a partir
da sedimenta¢ao de direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988.

1 Especialista em Residéncia Judicial (Pés-Graduagio Lato Sensu) pela Universidade Federal do Rio Grande do
Norte (UFRN) em parceria com a Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte (Esmarn). Especialista em
Direito Processual Civil pela Faculdade Natalense para o Desenvolvimento do Rio Grande do Norte (FARN).
Bacharel em Direito pela mesma Faculdade. Advogada.
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Assim, exsurge a necessidade de priorizar os meios alternativos de resolugio de
conflitos, com vistas a garantir a efetivacio dos direitos até entao consagrados.

Assim, a excessiva demanda por tutela estatal vem criando novos desafios
ao sistema de justica brasileiro, exigindo uma mudanga de mentalidade dos agen-
tes envolvidos, seja os operadores do direito ou os préprios destinatarios da tutela.

Nesse portico, serd a concretizago de direitos aquilo que melhor repre-
senta o acesso a Justi¢a aqui tratado, indo além do mero acesso a jurisdi¢ao. De
tal modo, fala-se do resultado tltimo da prestagao jurisdicional, nem sempre
obtido mediante uma decisao estatal conclusiva e heter6noma as partes envolvi-
das, mas sim construida por elas, numa elaboragao consensual de solugoes para
os seus proprios interesses.

Em tal diregdo, a presente pesquisa buscard, fundamentalmente, anali-
sar os condicionantes para o efetivo alcance da justica em seu sentido mais lato,
destacando-se como principal instrumento os métodos alternativos de resolugao
de conflitos. Para tanto, necessario se faz desconstruir a arraigada cultura do liti-
gio tao difundida em nosso pais, evidenciando-se os aspectos ou condi¢oes que
poderiam atuar como facilitadores de sua superagao e, por conseguinte, enseja-
dores do acesso a Justica aqui enfocado.

Nessa esteira de pensamento, resulta ainda relevante descrever os aspectos
juridicos e histéricos relativos ao acesso a Justi¢a no Brasil, bem como discorrer
acerca do marco regulatério da mediagao e da conciliagao enquanto mecanis-
mos de resolugio de conflitos, seja na esfera judicial e extrajudicial, ressaltando
a experiéncia vivenciada pelo Poder Judicidrio do Rio Grande do Norte.

Ao final, buscar-se-4 desenvolver uma reflexao sobre a cultura da litigiosi-
dade, a fim de suplantar o atual paradigma do conflito, condigao para o efetivo
acesso a Justica.

2 ASPECTOS HISTORICOS, JURIDICOS E CONCEITUAIS DO
ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

A temdtica do acesso a Justiga na conjuntura contemporanea, mormente
em relagdo a progressiva massificacio das relagoes sociais e econdmicas, necessa-
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riamente h4 de ser analisada a luz da massificagao de conflitos e das dificuldades

que essa tal massificagio imprime a concretizagao de direitos.

Com o reconhecimento do Estado Social ou Estado Providéncia, uma
série de fatores resultou num crescimento sem precedentes de demandas judiciais.
Dentre tais fatores, destaca-se a inclusao de grupos ou segmentos da populacio
anteriormente marginalizados de acesso a bens sociais, o reconhecimento dos
direitos de terceira dimensao, e a abertura das portas de acesso a Justica através
da institucionalizagao de érgaos ou mecanismos como as Defensorias Pablicas,
os Juizados Especiais e a Assisténcia Juridica Gratuita, dentre outros.

Diante da emergéncia desses novos conflitos, o acesso a Justi¢a nao deve
ser visto da forma como tradicionalmente ocorreu (acesso a tutela jurisdicio-
nal), tampouco o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao deve ser encarado da
mesma maneira, devendo a visao dos intérpretes e aplicadores do direito ampliar
seu alcance para a superacio dos obstdculos hoje enfrentados. Mais do que isso,
no novo cendrio, de sociedade massificada e complexa, marcada pela diversidade
das relagoes sociais, a propria concepgao de justica deve ser encarada de forma
mais densa, exigindo-se sua reinvengao para que venha a convergir com os atu-
ais interesses sociais, bem como reflita a esséncia de um paradigma democrético.

Sobre as mudangas que se fazem necessdrias, o socidlogo do direito Boa-
ventura de Sousa Santos (2001), ao tratar o tema da Sociologia dos Tribunais,
sinaliza que o tema do acesso a Justica ¢ um dos componentes essenciais para
uma discussao atualizada na matéria, sugerindo que nasce um novo campo de
reflexdes em torno desse universo. Dentre elas, destaca-se o estudo das relagoes
entre o processo juridico e a justi¢a social, entre a igualdade formal e a desi-
gualdade sécio-econdmica, bem como a discrepincia entre a procura e a oferta
da justica, dentre outras. Ainda, merece realce o enfoque que se afasta de uma
visao meramente técnica e socialmente neutra da justica para se aproximar da
verificagio das fungoes sociais da organizacio dessa justi¢a e da tramitagao dos
processos. Finalmente, a investigacio dos obstdculos de acesso a Justiga, como
os de ordem econdmica, social e cultural.

Nesse contexto, cabe reproduzir o conceito sobre “acesso a Justica” que
expressa essa novidade, bem delineado por Cappelletti e Garth, como ¢ possi-
vel observar a seguir:
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A expressao “acesso 4 Justi¢a” é reconhecidamente de dificil de-
finigdo, mas serve para determinar duas finalidades bdsicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivin-
dicar seus direitos ¢/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individuais e
socialmente justos (CAPPELLETTT e GARTH, 1988, p. 08).

Assim, e na linha do que defende o socidlogo portugués Boaventura
de Sousa Santos, o direito de acesso a Justica é fundamental para o exercicio
da democracia e dos direitos humanos, porquanto se apresenta como o mais
bésico dos direitos nas sociedades modernas e capaz de garantir a concretude
dos demais direitos.

Entretanto, a ideia de democracia que gravita em torno do tema nem
sempre existiu. Ao revés, encontrou barreiras quase intransponiveis para a sua
implementagio, enfrentando dificuldades inclusive no delineamento de seu sig-
nificado.

Isso também se deu na experiéncia brasileira, dado que a evolugao do
direito de acesso a Justica enfrentou longo percurso, sendo apenas em meados
do século passado que as discussoes acerca do tema comegaram a tomar a devida
relevincia, com considerdvel avango na Constitui¢io Federal de 1988.

Nesse passo, a busca do amplo acesso 4 Justi¢a nao se iniciou com a
entrada em vigor da Carta Politica de 1988, mas como resultado de longos
anos de lutas travadas no cendrio mundial, enfrentando diferentes fases em sua
jornada evolutiva, até romper a simplista barreira formal, de mero ingresso ao
Poder Judicidrio, e desaguar no atual estigio de busca pelo pleno e efetivo acesso
a ordem juridica justa.

No cendrio nacional, embora as primeiras manifestagoes sobre o tema
do acesso a Justiga tenham ocorrido no periodo colonial, a matéria comeca a
demonstrar expressividade apenas com o advento da Constitui¢ao de 1934, a
qual trouxe a autorizagao para a criago da assisténcia judicidria gratuita, bem
como a garantia de direitos sociais e trabalhistas.
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Contudo, se de um lado é reconhecido tal progresso, de outro se observa,
em Constitui¢des subsequentes, a supressao dos direitos e garantias individu-
ais. Tal retrocesso surge com seu maior relevo no golpe militar de 1964, dando
inicio a um periodo marcado pela suspensio dos direitos fundamentais. Desse

modo, com o novo regime autoritdrio, o direito de acesso a Justica é mitigado
em todo o pais, o que se deu mediante um grande niimero de atos restritivos ao
exercicio de prerrogativas e liberdades.

Nesse sentido, e para compreender o desenvolvimento e histérico da
matéria no Brasil até alcar starus de direito fundamental, o tema do acesso a
Justica deve ser observado a partir de nossas Constituicoes, especialmente com
o tratamento que estas lhe conferiram. Assim, merece que se frise 0 momento
histérico de promulgacio de cada Carta Politica, de modo que, por exemplo,
na Carta imperial, o direito de acesso a Justi¢a praticamente nao existiu, bem
como durante boa parte da prépria Republica.

Ademais disso, importa ressaltar que nas Constitui¢oes brasileiras que
antecederam a Carta vigente, o direito de acesso a Justiga nao alcangava signifi-
cativa parcela da populagio.

A Constituigao de 1946, a seu turno, resgatou da Carta de 1934 a uni-
versalizagdo da jurisdigdo, traduzida pelo § 4° do art. 141, segundo o qual “A lei
nao poderd excluir da apreciagao do Poder Judicidrio qualquer lesao de direito
individual”.

Entretanto, a evolugio o acesso a Justi¢a nao ocorreu de forma linear, ao
contrario, foi marcada por avangos e retrocessos, sendo evidente que, enquanto
direito fundamental, o tema nao foi o principal objeto de preocupagao do
Constituinte que antecedeu a Carta de 1988, em razao dos diferentes momen-
tos histéricos, marcados pelo cardter meramente formal e limitador de direitos.

Apenas com o advento da atual Carta Politica no Brasil a matéria foi
alcada ao patamar de preceito constitucional, merecendo destaque por repre-
sentar um grande avango ao paradigma até entao construido, especialmente
por adotar medidas e conceitos, bem como por empregar maior efetividade ao

aludido direito.
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Assim, a Carta de 1988 busca deixar no passado a visao reducionista do
acesso 4 Justica e passa a conferir sztus verdadeiramente de direito fundamen-
tal a0 acesso a uma ordem juridica justa.

Repise-se que com o advento da Carta Constitucional, mormente em rela-
¢ao aos direitos e garantias fundamentais, o Brasil inseriu o tema em seu artigo
50, XXXV, sob o seguinte comando: “a lei ndo excluird da aprecia¢io do Poder
Judicidrio lesao ou ameaca a direito”. Dessa forma, a matéria passou a ser tra-
tada e conhecida como principio da inafastabilidade da jurisdicao.

Assim, com a Constitui¢do de 1988, assegura-se a prote¢io a qualquer
direito, seja publico, privado ou transindividual.

Em relacio as Constituigoes anteriores, em que pese a ampliagao da
redagio do dispositivo, o que também se verifica de novidade é que sua interpre-
tacao deve extrapolar a ideia do mero acesso ao Poder Judicidrio, nao podendo
a expressao sofrer interpretagao reducionista, tampouco limitadora dos direitos
e garantias fundamentais que pretende concretizar.

Aqui reside o cerne do presente trabalho, cujo objetivo ¢é tratar dos novos
instrumentos de acesso a Justi¢a, com énfase na implementa¢ao de técnicas alterna-
tivas de resolugo dos conflitos, em particular a prética da conciliagio e mediagio.

Para tanto, necessdrio se faz superar o modelo vigente, voltado fundamen-
talmente para a cultura do litigio, na qual a ideia de disputa, oposi¢ao e vitdria
prevalece na busca de solugao dos conflitos de interesses.

Ademais, ¢ certo que o modelo adversarial tem se mostrado ineficaz para
muitos dos problemas da atual sociedade, pois prorroga o deslinde das demandas
a um futuro incerto e, nao raro, apenas produz a imutabilidade de uma deci-
s20, sem de fato solver o conflito que nas relagdes intersubjetivas se instaurou.

Desse modo, é essencial que as técnicas alternativas se somem ao modelo
tradicional, nao apenas para auxiliar no descongestionamento dos tribunais, mas
principalmente para promover a solugao efetiva de litigios por meios que evitem
ou mitiguem a judicializagao excessiva que hoje observamos.

Importante destacar que, hd muito, o que se verifica nas demandas que
abarrotam os tribunais sao reiterados conflitos que, a despeito da busca pela pro-
tecdo institucional, poderiam ser resolvidos muito antes de sua judicializagio,
correndo-se o risco de retornarem aos 6rgaos Judicidrios ainda mais recrudescidos.
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Nesse sentido, observa-se que com o crescimento das lides judicializadas
também cresce a inevitdvel insuficiéncia do Poder Judicidrio, tanto para recep-
cionar todos os litigios que a ele s3o enderecados, como para resolvé-los de forma
eficaz. Isso fulmina em udltimo plano a efetividade do acesso a Justica que aqui
tratamos, o que vem bem descrito nas palavras do magistrado federal Antonio
Fernando Schenkel, citado por Costa e Barbosa. Sendo vejamos:

As portas de entrada para o sistema judicial, as conhecidas ondas
de Cappelletti (1988), cresceram em género, nimero e grau. O
problema é que a porta de saida nio teve 0 mesmo desempenho,
e as vias processuais adotadas acarretaram um movimento cir-
cular dos casos no foro, ou seja, 0 processo entra, e cada decisao
nele proferida gera novo movimento circular dentro do sistema

(COSTA e BARBOSA, 2012, p.121).

Para o mencionado autor, o acesso em si mesmo, portanto, nao signiﬁca
a pacificacio do conflito, pois quanto maior a demora, nio se acirra apenas o
conflito com a parte oponente, mas também com o préprio sistema da justica
do qual se aguarda uma resposta.

Esse seria mais um sintoma da cultura adversarial ainda preponderante,
corroborada por uma equivocada interpretagao da garantia constitucional do
acesso 2 Justica, o que permitiu desaguar no Judicidrio toda e qualquer preten-
s20 resistida ou insatisfeita. Com isso, obriga-se o Estado a salvaguardar lides
que, muitas vezes, beiram o capricho dos litigantes, em face da completa ausén-
cia de complexidade juridica ou minima expressao de bens juridicos atingidos,
nao justificando sua judicializagzo.

E nesse contexto que emerge a necessidade de viabilizar os meios alternativos
de solugo dos litigios, temdtica que deve ser enxergada sempre a luz da pacifi-
ca¢lo social, principio e fim do Direito (COSTA e BARBOSA, 2012, p.122).

Por tais razoes, parece um bom caminho o estimulo a cultura da solugao
consensual, como medida antecedente ao ajuizamento das demandas e & movi-
mentagao da médquina judicidria. Nao obstante, se jd convertida em processo
judicial, ainda é possivel otimizar o uso da estrutura estatal com o uso da mediagao
e da conciliagdo, sendo estes casos, alids, o objeto de nosso estudo e preocupagio.
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2.1 O ACESSO A JUSTICA EM MAURO CAPPELLETTI E SUA
INFLUENCIA NA EXPERIENCIA JURIDICA BRASILEIRA

Assentadas tais premissas, nao ¢ possivel prosseguir no tema proposto sem
analisar, mais fundamentalmente, os ensinamentos do mestre italiano Mauro
Capppelletti sobre o tema, bem como sua influéncia na experiéncia juridica
patria.

Para o renomado jurista, o conceito de acesso a Justica sofreu grandes
transformagdes, mormente em relacio a mudanca de visao dos Estados liberais
nos séculos XVIII e XIX. Nessa época, prevalecia a postura estatal abstencionista,
bem amparada pela filosofia individualista e liberalismo politico, cujo dever se
limitava a garantir que os direitos e liberdades fundamentais nao fossem violados.

Com a intensificaio das relagoes humanas e a reivindica¢io por novos
direitos, emerge a nogio forte de coletividade, exigindo-se do Estado uma atu-
acdo mais positiva e garantidora dos direitos substanciais do homem, inclusive
o efetivo acesso a Justica.

Ressalte-se que, inicialmente, o acesso a Justica representou a igualdade
formal do individuo para propor ou contestar uma ago, o que, com o advento
das transformagées sociais, foi elevado a um dos direitos sociais bdsicos do
homem. Conforme os dizeres de Cappelletti (Op. cit., p. 12) {...) o acesso a Jus-
tica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitdrio que pre-
tenda garantir, e nao apenas proclamar os direitos de todos”.

A partir do profundo estudo deste iminente jurista, o tema do acesso a
Justica vem assumindo seus desdobramentos em diferentes paises. Nesse passo,
apenas com o crescimento da sociedade capitalista e a passagem do século XX
foi que a preocupagao com o efetivo acesso a Justica comegou a ganhar centra-
lidade. Mais uma vez, verifica-se aqui a grande influéncia do pensamento de
Mauro Cappelletti na compreensao da matéria, dado o seu estudo sobre os sis-
temas juridicos de vdrios paises ocidentais sob a dtica do acesso efetivo a Justica,
desenvolvendo a teoria chamada de “ondas renovatérias”.

Na esteira de sua teoria, a solugao do acesso a Justica proposta pelo autor
¢ traduzida em 03 (trés) ditas ondas renovatérias, sendo a primeira pautada
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na preocupagio de garantir a assisténcia de profissionais do direito aos menos
favorecidos, juntamente com a efetiva implementagio de assisténcia judicidria
gratuita, ou, 20 menos, com valores compativeis as condigoes desse segmento.

A segunda onda renovatéria enfatiza a representacio dos interesses difu-
sos e coletivos, principalmente voltada para o meio ambiente e os direitos do
consumidor, tendo em vista que apenas a protecdo dos interesses individuais e
o processo judicial nao atendem mais a realidade dos conflitos em sociedade.

Por fim, a terceira onda renovatéria prioriza uma reforma interna do pro-
cesso, na busca da efetividade da tutela jurisdicional. Neste caso, a reforma estd
relacionada a um novo enfoque de acesso a Justiga que agregue mdltiplas alter-
nativas, bem como a tentativa de atacar diretamente as barreiras que impediam
esse acesso, de modo mais articulado e compreensivo.

Segundo o mestre italiano Cappelletti, esta terceira onda:

(-..) encoraja a exploracio de uma ampla variedade de reformas, in-
cluindo alteragbes nas formas de procedimento, mudangas na estru-
tura dos tribunais ou a criagio de novos tribunais, o uso de pessoas
leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defen-
sores, modificagoes no direito substantivo destinadas a evitar litigios
ou facilitar sua solugio e a utilizacio de mecanismos privados ou
informais de solucio dos litigios. Esse enfoque, em suma, nio receia
inovacdes radicais e compreensivas, que vao muito além da esfera

de representacio judicial (CAPPELLETTT, 1988, Op. cit., p.71).

Na linha dessa terceira onda renovatdria é que se firma a grande contri-
bui¢io e influéncia do pensamento de Cappelletti na compreensio da matéria
na cultura brasileira e, sobretudo, na gestao dos problemas relacionados a nosso
sistema de justi¢a, como ¢é possivel verificar através do pensamento de seus mais
renomados seguidores, a exemplo das palavras de Kazuo Watanabe:

A problemdtica do acesso a Justica nao pode ser estudada nos
acanhados limites do acesso aos dérgaos judiciais j4 existentes.
Nao se trata apenas de possibilitar o acesso & Justica enquanto
instituico estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica

justa (WATANABE, 1988, p.128).
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Igualmente, trazemos a registro os dizeres de Teori Albino Zavascki:

O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomi-
na também, genericamente, direito de acesso a Justica ou 2 ordem
juridica justa — compreende, em suma, nio apenas o direito de
provocar a atuagao do Estado, mas também e principalmente o de
obter, em prazo adequado, uma decisdo justa e com potencial de

atuar eficazmente no plano dos fatos (ZAVASKY, 2000, p. 64).

Como ¢é ficil observar, destaca-se na compreensao da matéria que o acesso
a Justica nao estd restrito a possibilidade ou garantia de ingresso de demandas
na esfera judicial, possuindo, obviamente, significado mais amplo, como bem
preceitua Luiz Guilherme Marinoni:

(...) acesso a Justica quer dizer acesso a um processo justo, a ga-
rantia de acesso a uma justica imparcial, que nio s possibilite a
participacio efetiva e adequada das partes no processo jurisdicio-
nal, mas que também permita a efetividade da tutela dos direitos,
consideradas as diferentes posicdes sociais e as especificas situagoes

de direito substancial (MARINONI,2000, p. 28).

Dentro desse contexto tedrico e histérico que os meios alternativos de reso-
lu¢ao de conflitos, também chamados por Mauro Cappelletti e Bryant Garth,
de “terceira onda de movimento universal do acesso a Justi¢a”, despontam como
alternativa necessaria de solugao de litigios, tanto no sentido de desafogar os tri-
bunais, quanto, e principalmente, em resposta as expectativas sociais, marcadas
pela ineficécia do atual sistema estatal.

Nesse sentido, vem surgindo uma série de “reformas de natureza informal
e desjudicializadora [que] passam a ser incluidas nos processos de desjuridifi-
cacdo das sociedades modernas, seja por iniciativa do préprio Estado, seja por
criagio autdbnoma da comunidade” (ANDRADE, 2011, p. 105).

Como desdobramento desse novo cendrio, j4 se fala em uma suposta
“quarta onda” de acesso a Justica, como se observa presente no pensamento do
jurista Roberto Portugal Bacellar (2012, p.18-19), ao preceituar que, nos paises
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ocidentais, vivencia-se, a partir de 1965, novos arranjos para a compreensao da
matéria, representativos da quarta onda acima mencionada, que:

(...) pretende expor as dimensées éticas dos profissionais que se
empenham em viabilizar o acesso a Justica (é voltada aos operado-
res do direito) e também a prépria concep¢ao de justica; ela indica
importantes e novos desafios tanto para a responsabilidade pro-

fissional como para o ensino juridico (ECONOMIDES, 1998).

O mesmo Professor ressalta que, no Brasil da pés-modernidade, em razao
do grande niimero de processos litigiosos existentes e do surpreendente indice de
congestionamento dos tribunais, surge ainda uma quinta onda de acesso a Jus-
tiga, voltada para agdes que viabilizem a saida da Justica (em relagao aos conflitos
judicializados), bem como 2 oferta de métodos ou meios adequados a resolugao
de conflitos, dentro ou fora da tutela estatal.

Destaque-se ainda, segundo Bacellar (Op. cit., p. 20), que o componente
importante desta quinta onda estd na percep¢ao da complexidade das relagoes
entre as pessoas, bem como na ampliagio de um conhecimento interdiscipli-
nar, agregando técnicas, ferramentas e mecanismos para enfrentar tecnicamente
o problema social existente em qualquer conflito (BACELLAR, idem, p. 20).

O desafio inicial da quinta onda de acesso a Justica é, portanto, a elimina-
¢ao do estoque de casos antigos e, como desafio permanente, ampliar e manter
um leque de opgoes a disposi¢ao do cidaddo para solucionar seus conflitos de
forma alternativa e adequada (Idem, p. 21).

Segundo entendimento do citado jurista, a quinta onda (ou “onda de
saida da justica”) podera se utilizar de dois métodos para cumprir seus desafios:
adversarial e consensual. Na solugio de conflitos adversarial, nao ha cooperagao,
tampouco espaco para demonstrar sentimentos e preocupagio com a manu-
tengao de relacionamentos. Ou seja, as partes querem ser vitoriosas para isso
produzem provas para convencer o juiz ou o drbitro de cada causa, para isso, a
solu¢ao do mérito ¢ adjudicada e o que importa é o resultado, este caracterizado
por definir um vencedor e um perdedor para as lides.
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Ao revés, no método consensual, a natureza é voluntdria, na qual um ter-
ceiro imparcial colhe informagdes sobre o conflito, relaciona todas as questoes
apresentadas pelos interessados, investiga, bem como questiona necessidades, sen-
timentos e interesses. H4 cooperacio no lugar de imposicoes, e, ao final, todos
podem ser vitoriosos com os consensos que vierem a ser alcangados.

Nessa visao de justica, segundo Bacellar, ndo se prevé apenas uma sen-
tenga judicial, mas uma solucio adequada dentro ou fora do Judicidrio. Ou
seja, 0 acesso A Justiga deve ser medido pela correspondéncia mais préxima que
houver entre a qualidade esperada pelo cidadao e aquela que ele experimentar.

Assim, defende-se o enfoque nessas tais solugoes alternativas, extrajudi-
ciais ou administrativas, sem olvidar do papel do Poder Judicidrio na defesa de
direitos, quando houver abuso, lesdo ou ameaga de lesao, mormente em razao
da existéncia de conflitos para os quais a judicializagao é que o tnico caminho
possivel, com peculiaridades e complexidades que merecem ser solvidas pelo
Poder Judicidrio.

Corroborando a ideia de porta de saida da Justica, o jurista paranaense dis-
corre ainda acerca das “multiplas portas” de resolugio de conflitos, retratadas pela
ampla oferta de meios, métodos, formas e mecanismos colocados a disposi¢ao
do cidadao com estimulo do Estado, a fim de que ocorra o adequado encami-
nhamento dos conflitos para os canais disponiveis (BACELLAR, idem, p. 61).

Integram essas técnicas e métodos, a negociacio, a mediagio e a conci-
liagdo. Estas tltimas serdo detalhadas na se¢io seguinte, bem como descrito o
marco regulatério de mediagao e conciliagio no ordenamento juridico brasi-
leiro, como caminho necessério 4 melhor apreensao do tema, bem como para
a andlise da experiéncia patria no uso de tais meios, em particular pelo Poder
Judicidrio Potiguar.

3 MEDIACAO E CONCILIACAO NO BRASIL: MARCO
REGULATORIO E DELINEAMENTOS CONCEITUAIS

No Brasil, com a promulgagio da Constituicio Federal de 1988, veio a pre-
visdo expressa para a criagao dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (art. 98),
langando para o ordenamento juridico brasileiro a necessidade de regulamentagao
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das causas consideradas de menor complexidade e de menor expressao econd-

mica, outrora levadas & apreciagio do Poder Judicidrio pela via da Justica Comum.

Importa destacar que a Constitui¢ao Federal listou em seu texto virios
principios estruturantes, dentre os quais o ja citado principio da inafastabili-
dade da jurisdigao, da igualdade, do devido processo legal, da prevaléncia dos
direitos humanos e muitos outros. Felizmente, regulamentagao dos juizados
especiais contemplou esta estrutura principioldgica, priorizando-se, também no
texto infraconstitucional, alguns principios basilares, a exemplo da oralidade,
informalidade, simplicidade e economia processual, celeridade e a conciliagao.

Assim, a concepgao constitucional, fundamentalmente de facilitagao do
acesso a Justiga por estas vias, apenas foi implementada em 1995, com o advento
da Lei n°9.099, de 26 de setembro do mesmo ano, diploma legal que instituiu
os Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais.

Igualmente, importa frisar que a Constitui¢ao Federal de 1988, com o
advento da Emenda Constitucional n° 45/2004, e considerando a fun¢io de pla-
nejamento estratégico do Poder Judicidrio, criou o Conselho Nacional de Justica
(CN]J), érgao com fungio de exercer o controle externo da atividade jurisdicio-
nal, mediante politicas voltadas para estabelecer metas de produtividade, bem
como orientadas para a conciliagio de conflitos.

Nesse espirito, nasceu, em 2006, o movimento pela conciliagao, sendo
neste mesmo ano, na data de 08 de dezembro, instituido o Dia Nacional pela
Conciliagao. Em 2010, foi criado o primeiro prémio “conciliar é legal”, instru-
mento que visou identificar e premiar as boas praticas de autocomposi¢ao que
contribuissem para a pacificagio de litigios a0 mesmo tempo que visou a moder-
nizagao, rapidez e eficiéncia da Justia brasileira.

Nessa linha, surge a Resolugao n° 125, de 2010, do Conselho Nacional
de Justiga, a qual instituiu a politica nacional de tratamento adequado aos con-
flitos de interesses no 4mbito do Poder Judicidrio, como forma de assegurar a
mediagio e conciliagio em todo o pais. E de destacar que a aludida Resolugio ja
aduz em um dos seus “considerandos” que o direito de acesso a Justiga previsto
no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal, além do acesso a tutela jurisdicio-
nal (vertente formal perante os érgaos Judicidrios), implica em acesso a ordem
juridica justa (vertente material da solucio do conflito).
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Assim, o objetivo da norma foi o de assegurar a todos o direito a solugao
de conflitos por meios adequados as suas peculiaridades, determinando ainda que
os Tribunais de cada Estado criassem uma estrutura voltada para o atendimento
de pessoas envolvidas em conflitos possiveis de resolucio em dmbito extrajudicial.

Sobre o tema, Kasuo Watanabe revela que a politica nacional voltada para
a conciliagdo e criada pelo CNJ, vai além da redugio dos processos judiciais que
abarrotam os tribunais do pais, sendo fundamental também na pacificagio das
partes em conflito. Com essa pacificagio, abre-se 0 caminho para a conciliagao
para uma mudanga de consciéncia da sociedade sobre como solucionar os seus
conflitos de maneira pacifica.

Acrescenta ainda o autor que:

(-..) aResolugio do CN]J ganha ainda mais importincia em se tratan-
do de um pais como o Brasil, em que tanto o Judicidrio quanto os ci-
dadaos estao acostumados a uma cultura da sentenga, da solugio de
conflitos adjudicada pela autoridade estatal (WATANABE, 1988)

Portanto, ¢ de se reconsiderar o modelo arraigado e ultrapassado de que
apenas e tao somente existe entrega jurisdicional se for através de uma sentenca
emanada do Poder Judicidrio. Mais do que isso, ¢ preciso resolver as contendas
de forma independente, com vistas a efetiva solugao do conflito em deslinde,
nao apenas do ponto de vista processual (formal), mas também da controvér-
sia a ser eliminada (solugao material), entendendo que o Poder Judicidrio, nao
raro, serd incapaz de dar todas as respostas, para todos os conflitos.

Nessa trilha, necessdrio tecer consideracoes acerca da ideia de litigio, bem
como da implementagio de métodos eficientes e adequados a resolugio dos con-
flitos sociais, como a seguir desdobraremos.

3.1 OS CONFLITOS SOCIAIS E SEUS MECANISMOS DE
RESOLUCAO

A palavra conflito tem como raiz etimoldgica a ideia de choque, de con-
traposicao de visoes, palavras, ideologias ou valores. Numa explicagao mais
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particularizada, entende-se por conflito o enfrentamento entre duas pessoas ou

grupos que manifestam, uns a respeito dos outros, uma inten¢ao hostil, geral-
mente com relagio a algum direito ou beneficio (SPENGLER e MORAIS,
2012, p. 45).

Entretanto, o conflito ndo representa algo essencialmente patolégico ou
negativo. Ao contrdrio, consiste em um fendmeno inevitavel no contexto das
relagdes e até salutar, jd que é apenas através dele que aprendemos a lidar com
as diferencas e buscar meios de garantir a convivéncia num cendrio de diversi-
dades que devem ser sempre reconhecidas.

Assim, o que importa nao ¢ necessariamente extirpar o conflito das rela-
coes de sociabilidade, mas sim encontrar os meios de maneji-lo, rejeitando a
conotagio patoldgica que nao raras vezes a ele se atribui e passando a encari-lo
como um estimulo ao crescimento e aprimoramento das relagbes humanas.
Afinal uma sociedade sem conflitos é uma sociedade estdtica (SPENGLER e
MORALIS, op. cit., p. 47).

Assim, se o conflito nao pode ser resolvido, ao ser conduzido correta-
mente poderd resultar em conhecimento, amadurecimento e aproximagio dos
seres humanos.

Nesse caminho, grande destaque merece a j4& mencionada Resolugao
n°125 do CNJ, que ao dispor sobre a Politica Judicidria Nacional de Trata-
mento Adequado dos Conflitos, instituiu a media¢do e conciliagao enquanto
meios alternativos de resolugdo de litigios, como potenciais instrumentos de
pacificagio social.

Segundo Bacellar (op. cit., p. 54), a Resolu¢do estimulou a busca de
solu¢des adequadas, denominada de “mdltiplas portas”, inclusive antes do ajui-
zamento de demandas. Com isso, pretende consolidar no Brasil uma politica
publica permanente de incentivo e aperfeigoamento dos mecanismos consen-
suais de solu¢ao de conflitos.

A inovagao proposta pelo CN]J visou também operar uma mudanca de
mentalidade e comunhao de esforcos que hd de perpassar os profissionais do
direito de forma ampla e abrangente, além de atingir os préprios jurisdiciona-
dos, ou seja, aqueles que depositam no Poder Judicidrio o tinico meio de resposta
para sua contenda, através de uma sentenga de mérito.
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Assim, importa discorrer brevemente acerca da mediagao e conciliagao

enquanto alternativas a resolugio de conflitos, bem como formas de consecu-
¢ao de acesso a Justi¢a no seu sentido material, como serd possivel observar na
segao seguinte.

3.1.1 Conciliagao e Mediagao de Conflitos: conceito e regulagao no Brasil

A conciliagao ¢ conhecida no Brasil desde os tempos do Império, quando
a Constitui¢ao Imperial jd previa estimulos a sua realizagao. Entretanto, ainda
que desde 1824 houvesse esse tal incentivo, ele nio foi suficiente para estimular
de fato sua concretizagio, sendo excluida essa previsao da experiéncia republi-
cana, enquanto fase preliminar obrigatéria, por ter sido considerada inutil e
onerosa na composicao de litigios.

Nas cartas politicas seguintes, vale destacar que a Constitui¢ao de 1891,
bem como a de 1934, facultou aos estados legislar sobre matéria processual. Por
sua vez, as Cartas Constitucionais de 1937 e 1946, inspiradas na justica de Paz
do Império, fizeram surgir as figuras do conciliador e dos juizes com investidura
limitada no tempo. Outrossim, a Constitui¢ao de 1967, mantendo o mesmo
entendimento, acrescentou a estes a competéncia para julgamento das causas de
pequeno valor. Contudo, o instituto da concilia¢io nao foi lembrado em 1939,
quando se deu o advento do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Com esse breve retrospecto, observa-se que ao longo dos anos de nossa
trajetéria normativa se registra incentivos constantes a realizagao da conciliagzo.
Mesmo assim, tem prevalecido no Brasil a cultura do litigio (adversarial), focada
no combate e na busca do Poder Judicidrio como tinica forma de resolver as lides.

Assim, tanto a conciliagao quanto a media¢io emergem como meios alter-
nativos de resolugao de conflitos. Entre elas, embora ambas busquem resolver
desavencas mediante a construgao de consenso entre as partes, existem tam-
bém diferencas.

Quando se fala em conciliagio, pode-se distinguir sua prética em mbito
judicial ou extrajudicial. No primeiro caso, os procedimentos de construgao de
consensos ¢ iniciado pelo magistrado ou a pedido das partes. Aqui, o eventual
termo de acordo firmado em audiéncia se transforma e titulo judicial e o papel
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do conciliador, embora sempre imparcial, admite sua manifestaio de opiniao,

bem como a indica¢io de solugoes para o conflito.

Dito de outro modo, o conciliador interfere na relagio processual,
gerenciando as negociagdes, sugerindo propostas e apontando as vantagens e
desvantagens de se produzir um consenso, com o fim de alcangar o acordo entre
as partes. O foco da conciliagao ¢ o alcance de um acordo que possa ensejar a
extingao do processo, focando-se no objeto da controvérsia e se materializando
na lide processual.

Jé na mediagio, o papel a ser desempenhado pelo mediador nao consente
sua influéncia sobre as pessoas para chegarem a transagao, mas simplesmente
através do didlogo estabelece pontes de comunicagio entre as partes, com o fim
de auxiliar na identificacio dos interesses comuns para que estas possam por si
s6 construir a solucio do problema por meio da autocomposico.

A mediagio, segundo conceito de Spengler e Morais (2012, p.173), con-
siste em um “dos instrumentos de natureza autocompositiva e voluntdria, na
qual um terceiro, imparcial, atua, de forma ativa ou passiva, como facilitador
do processo de retomada do didlogo entre as partes, antes ou depois de instau-
rado o conflito”. A conciliagao por sua vez, é um instituto que objetiva chegar
a um acordo neutro e conta com a participagio de um terceiro (conciliador),
que pode inclusive, sugerir propostas para chegar a uma solu¢io, evitando ou
pondo fim ao processo judicial.

A diferenga entre ambas, portanto, encontra-se na génese do conflito, jd
que a conciliagdo visa a pacificagao do conflito processual mediante a elabora-
¢ao de um acordo, enquanto que a mediagao, ao revés, pretende humanizar o
conflito restabelecendo a comunica¢io entre os litigantes e tendo no acordo um
efeito meramente secunddrio.

Entretanto, a despeito das ébvias distingdes técnicas entre os dois insti-
tutos, o que sobreleva a importancia de ambos ¢ o fim do conflito, motivo pelo
qual a Resolu¢ao n° 125 do CN]J tenha instituido a mediagao e conciliagao como
politicas publicas de tratamento adequado aos conflitos, nao as diferenciando e
as tratando de forma idéntica.

Para a doutrina de José Luis Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spen-
gler (2012, p. 172), mais do que um meio de acesso a Justica fortalecedor da
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participagio social, a mediagao e a conciliagao representam politicas publicas e
como tal cumprem o objetivo de tratar de maneira adequada os conflitos sociais
pelos membros da prépria sociedade.

Outrossim, o mesmo doutrinador defende que a mediagio e a conciliagio,
enquanto politicas publicas que sdo, pretendem mais do que desobstruir o Judi-
cidrio, de modo que através delas se espera um tratamento de conflitos de forma
qualitativa diferente daquilo experimentado no modelo adversarial. Consequen-
temente, ndo devem ser vistas apenas como meio de gerar celeridade processual
e sim como a construgao de uma mentalidade, cujo fim é a pacificagio social.

Nesse pértico, intimeras sao as diretrizes apontadas pela Resolugio n°
125 do CNJ, que ainda prevé a construgao de redes de cooperagao através de
instituigdes parceiras, bem como a criagao de nicleos permanentes de conci-
liagao em todo o pais, compostos por magistrados e servidores. Ademais, ainda
seria funcio do CNJ, além de instalar os tais centros Judicidrios de solugao de
conflitos, capacitar, treinar e atualizar os servidores do seu quadro de pessoal.

Com isso, necessério se faz salientar a louvdvel inten¢ao do CNJ, ainda
que a razdo primeira de sua Resolugao tenha o propésito de desafogar os tribu-
nais, pois é preciso disseminar a cultura de que sdo possiveis novas alternativas
a solugao de conflitos sociais.

Quanto 2 realidade e a experiéncia do Estado do Rio Grande do Norte,
serao expostas algumas consideracoes abaixo, bem como dados estatisticos acerca
das campanhas e dos mutirées ja realizados, coletados a partir da instalagao do
Centro de Conciliagao de primeiro grau no Judicidrio Potiguar.

4 MEDIACAO E CONCILIACAO DE CONFLITOS
JUDICIALIZADOS NO RIO GRANDE DO NORTE: BREVE
ANALISE SOBRE EXPERIENCIA POTIGUAR A BUSCA DE
SUPERACAO DO PARADIGMA DO CONFLITO

O Rio Grande do Norte, assim como os demais estados da Federagio,
padece do acimulo de processos que ingressam diariamente nos 6rgaos Judi-
cidrios, seja na capital ou nas comarcas do interior. Tal realidade é fomentada
pelos direitos e garantias assegurados pela Constituigao pds 1988 e que sao ainda
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timidamente garantidos de forma espontinea. Somado a isso, ainda merece des-
taque a ji mencionada cultura do litigio, cuja caracteristica ndo se manifesta
exatamente no nimero de conflitos que hoje se apresenta, mas na tendéncia em
resolver essas demandas sob sua forma adversarial, como jd se assinalou acima.

Nesse cendrio, o Poder Judicidrio ainda desponta como alternativa mais
segura do pleno acesso a Justiga, de modo que a prépria comunidade juridica
(intérpretes e aplicadores do direito) acaba por demonstrar para a sociedade bra-
sileira que apenas nos 6rgaos Judicidrios pode ser encontrada a solugio mais certa
e garantida para os conflitos sociais, cultivando essa prética.

Assim, urge que se construa uma nova mentalidade, com vistas, inicial-
mente, a prevengao de litigios, e, se jd judicializados, ao refreamento da contenda
através dos mecanismos da mediagio e da conciliagao.

Na trilha das diretrizes do Conselho Nacional de Justi¢a, o Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Norte lancou as primeiras luzes sobre a efetiva implan-
tagao dos mecanismos alternativos de resolugao dos conflitos no ano de 2008,
experiéncia pioneira no Estado. Salutar registrar que, naquele ano, fora institu-
ida a Extensao Civel da Microempresa do Juizado Especial Central da Comarca
de Natal, mediante convénio firmado entre o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Norte e o Servigo de apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE, em
14 de Outubro de 2008, cujo funcionamento teve sede nas dependéncias do
SEBRAE/RN.

Entretanto, questoes de ordem estrutural, a nao renovagio da avenca, den-
tre outras dificuldades préticas, as atividades relativas ao convénio mencionado
foram encerradas em marco de 2012, restando de portas abertas a renovagao do
Convénio entio encerrado.

Atento aos novos anseios sociais, o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Norte, alinhado com as diretrizes do Conselho Nacional de Justica (Resolu-
¢ao 125), instituiu, em 06 de abril de 2011, o Nucleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solugao de Conflitos no Poder Judicidrio do Estado (Resolu-
¢ao 011/2011), com o objetivo de implementar a Politica Judicidria Nacional
de Tratamento adequado aos Conflitos de Interesses, em 4mbito local.

Dentre as atribui¢oes destes Nucleos, estd a proposta de criagao e insta-
lagao dos Centros Judicidrios de Solugio de Conflitos e Cidadania. Assim, por
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meio da Resolugio 023/2011 do T7J, de 06 de julho de 2011, foi criado o Cen-
tro de Solugao de Conflitos e Cidadania de Natal. Igualmente foram criados o
Centro de Conciliagao de 2° grau e o Centro Judicidrio de Solugio de Conflitos
da Regido Oeste, subdividido em trés setores: Solugao de conflitos pré-processu-
ais, Solugao de conflitos processuais e setor de Cidadania, este tltimo com sede
na “Casa da Cidadania”, Zona Norte da capital.

O setor de solugao de conflitos pré-processuais ainda se encontra em fase
de instalagao, tornando-se possivel com o Convénio firmado entre o TJRN e

a Faculdade Mauricio de Nassau, para capacitagio dos alunos em conciliagio e
mediagao, especialmente nos casos que ainda nao foram judicializados (pré-con-
ciliagao). J4 o Centro Judicidrio de Solugio de Conflitos processuais (Centro de
Conciliagio de 1° Grau) encontra-se integralmente instalado no 6° andar do
Férum Miguel Seabra Fagundes (capital do Estado), em funcionamento desde
o ano de 2010.

Cabe destacar, ainda, o recente convénio entre a Federagio das Indus-
trias do Estado do Rio Grande do Norte (FIERN) e o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Norte para instalagao da Cimara de Mediagao, Conciliagao e
Arbitragem na Casa da Industria, em Natal, buscando-se oferecer a solugio para
conflitos sobre “direitos disponiveis” com mais agilidade e a custos reduzidos.

Do ponto de vista da experiéncia na matéria, o Judicidrio potiguar, através
do Centro de Conciliagao de 1° Grau, vem atuando na organizagio e realizacao
de mutiroes de conciliagio em todo o Estado, especialmente nas demandas que
envolvem seguro DPVAT e grandes empresas demandadas, prestadoras de servi-
¢os ao consumidor. Outrossim, executa agoes de conciliagao naquelas comarcas
onde se registra um grande ndmero de litigios especificos, a exemplo de revisdes
de contrato. Com isso, objetiva difundir a cultura da conciliago, bem como
solucionar os conflitos de forma amigével e célere para as partes, dando concre-
tude a Politica Nacional em vigor.

Verifica-se, ainda, uma série de agdes voltadas a pratica da conciliagao no
Estado, especialmente nos denominados mutirdes de conciliagio, realizados
em datas pré-estabelecidas pelo Tribunal de Justica do RN, alcangando resulta-
dos satisfatdrios.
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Nesse tltimo sentido, merece destaque o primeiro mutirao do INSS, orga-
nizado pelo Centro Judicidrio de Solugao de Conflitos de Natal (CEJUSC) e
voltado para a meta de ampliar a cultura da conciliagao nas demandas judiciali-
zadas, além de visar ao alcance de acordos nas agoes que envolvem a concessao
do Auxilio de Acidentes do Trabalho.Para os fins do presente estudo, serao apre-
sentados alguns dados estatisticos que intentam revelar um panorama ainda
em construgao no Ambito das novas politicas de conciliagio no Brasil e no Rio
Grande do Norte, em particular os disponibilizados pelo Centro de Conciliagao
do 1° grau, cujas atividades tiveram inicio no ano de 2010, com sua instalagzo.
Tais dados, além de discriminar as principais demandas pautadas para as audi-
éncias de conciliagao, exprimem a predominancia de mutirdes como as préticas
mais recorrentes na tentativa de construir uma nova cultura juridica e social

para resolugao de conflitos. Como caracteristica de relevo, as demandas levadas
a tais mutirdes registram em seu polo passivo as seguradoras que administram
o seguro DPVAT; as empresas publicas, as concessiondrias de servigos publicos,
as institui¢oes financeiras e as empresas de telefonia, dentre outras, que confir-
mam dados ji divulgados em 4mbito nacional (CN]J) sobre os maiores litigantes
das justicas estaduais.

Ressalte-se, igualmente, a criagio do Centro de Conciliagao do 2° grau de
jurisdi¢do, cuja finalidade é a resolu¢ao dos conflitos que se encontram em grau
de recurso, com redugio de custos e do tempo do processo. O procedimento
conciliatério pode ter inicio por iniciativa do Desembargador relator, quando
vislumbrar a possibilidade de uma solugao répida e pacifica, sempre baseada na
vontade das partes.

No cendrio proposto pelo Conselho Nacional de Justiga, destaca-se, igual-
mente, a implanta¢io do Setor de Mediagao de conflitos (parte integrante de
Conciliagao do Tribunal de Justica), instalado no final do ano de 2012, na sede
do Distrito Judicidrio da Zona Sul, cuja énfase foi dada ao instituto da resolugao
dos conflitos através do instituto da mediago. Da semente entao plantada, jd
¢ possivel constatar bons resultados, especialmente nas dreas civeis (maior inci-
déncia das contendas) e nos conflitos familiares, bem como, embora em estdgio
mais incipiente, nas questoes do Juizado Especial Criminal.
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Importante referenciar que o CN]J preconiza que a formagao dos media-
dores deve contemplar o curso de capacitagio com carga hordria de 40 horas,
somadas ao treinamento em 10 (dez) casos reais nos quais que serao demons-
tradas as técnicas de mediagio de conflitos. Nesse ponto, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Norte jd conta com a formagao da terceira turma de media-
dores (a tltima capacitada na cidade de Mossor6), atualmente em atividade e
em constante aperfeicoamento.

A medida, que atende a Resolugao 125 do CNJ, foi adotada em outras
unidades da Federagao, com destaque para o Distrito Federal e o Rio Grande
do Sul, onde as técnicas vem obtendo excelentes resultados junto a populagao.

A iniciativa da Corte Potiguar, embora em fase embriondria, é de extrema
relevancia no caminho delineado pelo Conselho Nacional de Justica, bem como
um grande passo em dirego a prética da media¢io e da conciliagio enquanto
instrumentos de acesso a Justica. A efetividade da entrega do bem pretendido,
mediante os métodos alternativos de resolucio de conflito, poderd resultar no
refreamento do ingresso indiscriminado de agoes que podem ser resolvidas sem
a necessidade da intervengao estatal, restando-lhe os casos de maior complexi-
dade. Igualmente, os casos j4 judicializados também podem se beneficiar com
estes métodos, abreviando a resolu¢ao da contenda e fomentando uma cultura
conciliatéria que em longo prazo ird empoderar cada vez mais as partes na solu-
¢ao dos problemas que, em longo prazo, lhes atingem.

Entretanto, ainda é por demais recente e incipiente a cultura nao adver-
sarial aqui tratada. Tal realidade pode ser verificada tendo por base os dados j4
passiveis de andlise, embora escassos, bem como o comportamento de todos os
sujeitos que atuam no sistema de justica brasileiro, envolvendo as partes litigantes
e os proprios profissionais desse sistema, seja do Estado ou da militdncia privada.

Mesmo com essa dificuldade estatistica (escassez de dados) e temporal
(recéncia das politicas de conciliagio no pais), buscar-se-d construir uma visao
de conjunto sobre o periodo estudado, reservando-se os anos de 2010 a 2014
para proceder a esse estudo que, por ora, serd apenas exploratério e descritivo,
porém merecedor de minima confianca.

Portanto, na moldura do referencial teérico adotado, importa esclare-
cer que nem todas as ponderagdes formuladas terdo como base compreensoes
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quantitativas, mas sim aspectos qualitativos e extraidos do contexto social, cul-

tural e histérico do problema.

Iniciando a apresenta¢do de alguns indicadores sobre a matéria na expe-
riéncia Potiguar, eis os resultados levantados.

Preliminarmente, cabe expor os dados coletados no Centro de Concilia-
¢ao do 1° Grau (Férum Seabra Fagundes), referentes aos mutirées realizados na
Semana Nacional de Conciliagao, nos anos de 2010 a 2014.

Importa frisar que predominam nas pautas desses mutiroes as agoes rela-
tivas ao Seguro DPVAT, as quais visam indenizar as vitimas de danos pessoais
causados por veiculos automotores em acidentes ocorridos em via terrestre. As
acdes aqui pautadas objetivam albergar grupos sociais que, em sua maioria, desco-
nhecem o direito 2 indenizac¢io decorrente de acidentes e ingressam diretamente
no Poder Judicidrio para assegurd-los, sem utilizar os canais extrajudiciais (reque-
rimento administrativo) para alcancar o bem pretendido. Soma-se a esse fato,
o grande nimero de demandas com tal natureza, gerando acimulo nas varas
civeis do Estado. Para sua resolugio rdpida e eficaz, fomenta-se a conciliagao das
partes no litigio, realizada num crescente esforco entre o Poder Judicidrio e os
centros de cooperagao competentes.

No levantamento de dados para a pesquisa, observou-se que, na sequén-
cia das agoes do seguro DPVAT, lideram o polo passivo das Semanas Nacionais
da Conciliagao (ou os mutirdes de conciliagio) o préprio Poder Piblico, ban-
cos, financeiras e empresas de telefonia, dentre outros.

Importante destacar que esses litigantes habituais, na maioria das vezes,
devedores na demanda judicial, potencialmente tém consciéncia da morosidade
e insuficiéncia do Poder Judicidrio, por vezes usado para ampliar a duragao dos
processos judiciais, seja através do exaurimento do arcabougo recursal, seja da
incerteza da sentenga, conduzindo a lide a futuro longinquo e inseguro.

Nesse quadro, tais litigantes, nao raro, nao demonstram flexibilidade
quando propostas alternativas de resolu¢io dos conflitos e contam com a dificil
realidade do sistema Judicidrio a seu favor. Assim, acabam por cultivar a pra-
tica do litigio e normalmente, no transcorrer da praxis processual, nao sinalizam
interesse em resolver as lides através desses meios alternativos, a exemplo da con-
ciliagao e da mediacio.
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No polo ativo da demanda, a seu turno, predominam as pessoas fisi-

cas, que buscam no Poder Judicidrio uma solugao adjudicada, normalmente
motivadas por falhas na prestagio dos servicos, descumprimento contratual,
alteragdes financeiras e econdmicas, somando-se a isso a indisponibilidade das
partes (inclusive a prépria parte autora) em resolver o conflito pela via pré-pro-
cessual ou através dos mecanismos alternativos.

Da andlise meramente quantitativa, dos dados coletados junto ao Cen-
tro de Solugao de Conflitos de Natal-RN, observa-se que, a partir do ano de
2010 (no Anexo), os indicadores relativos aos mutirdes e Semana Nacional de
Conciliagao ainda nio sao capazes de oferecer uma clara compreensao acerca
da praxe das acoes ordindrias nos demais periodos do ano, em virtude de tais
iniciativas serem episddicas e realizadas em datas predeterminadas pelo Conse-
lho Nacional de Justica.

Outrossim, necessario frisar que dos nimeros auferidos da pesquisa acerca
da experiéncia do Poder Judicidrio do Rio Grande do Norte (mutirdes realiza-
dos nas Semanas de Conciliagao entre 2010 e 2014, tanto na capital quanto
nas cidades do interior) é possivel apenas extrair ponderagdes relativas a quanti-
dade de audiéncias realizadas, pessoas atendidas e volume financeiro envolvido
com o encerramento da demanda judicializada (no Anexo).

Entretanto, ainda que de notdvel importincia, no sentido de implemen-
tar as diretrizes do Conselho Nacional de Justica, o percurso iniciado pelo Poder
Judicidrio do Rio Grande do Norte ainda ¢ incipiente na construgio de uma ver-
dadeira cultura nao adversarial, necessitando, pois, de projetos em longo prazo
e suficientemente amplos, capazes de fomentar uma mudanga de mentalidade
em todos os agentes envolvidos.

Nesse pértico, embora os indicadores levantados no presente estudo, ape-
sar de satisfatérios do ponto de vista da gestao dos processos (metas e importante
nimero de acordos realizados/valores aferidos) ainda nao ¢ possivel apurar se ao
fim do acordo realizado entre as partes litigantes o resultado alcangado foi efe-
tivamente justo e equinime (justica material), a luz do entendimento sobre o
acesso a uma ordem juridica justa, que é objetivo desta breve pesquisa.

Dito isso, e antes de formular as consideragoes finais do trabalho, resulta
ainda importante tragar um paralelo acerca dos indices de litigincia levantados
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no Estado do RN com os indices nacionais, tendo por base os dados dispo-
nibilizados pelo Conselho Nacional de Justica, referenciando os nimeros da
justica brasileira no ano de 2012 e 2013. Igualmente, observar-se-d o avango
do movimento de conciliagao a partir da implementagao do método enquanto

mecanismo de resolugao dos conflitos, em busca de identificar seus principais
impactos.

Da andlise dos indicadores divulgados pelo CNJ (Sumdrio Executivo -
Justica em Ntimeros/2013, ano base 2012), especialmente no tdpico que cuida
do quadro geral da litigiosidade, é possivel diagnosticar o crescimento ainda
progressivo do niimero de processos, chegando o Poder Judicidrio brasileiro ao
nimero de 92,2 milhées de processos em tramitagao no ano de 2012, sendo
28,2 milhdes de novos casos (31%) e 64 milhoes pendentes dos anos anteriores.

Enfatize-se os indices de litigiosidade relativos a Justica comum estadual,
porquanto é o ramo que apresenta maior nimero de processos, alcan¢ando a
marca de 71% dos processos protocolizados em dmbito nacional, apenas no
ano de 2012.

Acerca da denominada Semana Nacional de Conciliagao, especialmente
relativa ao ano de 2012, foram revelados avangos gradativos de acordos reali-
zados no pais. Segundo dados dos trés ramos da Justi¢a (Trabalhista, Federal e
Estadual), os mutirdes conseguiram finalizar metade dos processos incluidos na
referida Semana, alcangando uma eficicia de 50,5% na construgio de acordos.

Em relagio aos indicadores que contemplam o ano de 2013, divulga-
dos pelo Conselho Nacional de Justiga no tltimo dia 23 de setembro de 2014,
denota-se o crescimento no nimero de agoes, alcancando o patamar de 95,14
milhoes em 2013. Destes, 66,8 milhoes ji estavam pendentes desde o inicio do
mencionado ano e 28,3 milhdes representam casos novos, cujo ingresso se deu
em seu transcurso.

Embora o niimero de processos findos tenha aumentado desde 2009
(processos baixados passou de 25,3 milhdes em 2009 para 27,7 milhoes em
2013), e se tenha verificado um aumento no niimero de sentencas e decisoes,
o crescimento ainda é constante no niimero de novos casos levados ao Judici-
4rio a cada ano.
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Ademais, segundo o mais recente relatério do CNJ, ¢é na Justia de pri-
meira instdncia que se encontram 90% dos processos em tramitagao (85,7
milhoes), sendo 44,8% de processos na fase de conhecimento (42,6 milhées) e
45,3% na fase de execugao (43,1 milhoes). Os 9,9% de processos restantes (9,4
milhoes) tramitaram nos tribunais superiores, Justi¢a de segundo grau, turmas
recursais e turmas regionais de uniformizacao.

Portanto, nos estreitos limites do presente estudo e da andlise dos dados
numéricos, seja no Ambito estadual (Rio Grande do Norte), ou no cendrio nacio-
nal, é possivel verificar que o fendmeno da judicializagao das relagoes sociais ainda
é crescente, o que também denota a ampliagao do espectro de acesso a Justica do
ponto de vista formal (acesso ao Poder Judicidrio), restando se confirmar passos
s6lidos na efetividade desse acesso a Justica, quando o que se pretende é aquela
tal ordem juridica justa (acesso a Justi¢a material).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A efetividade do acesso a Justica, assim entendido para além da fronteira
de atuagao do poder estatal na conformagio do acesso a uma ordem juridica
justa, pode ser implementada a luz das préticas de mediagio e conciliagio, seja
nos conflitos j4 judicializados - como forma de encerrar o processo -, seja na
esfera extrajudicial, evitando que o conflito seja deflagrado sob uma orienta-
¢4o adversarial.

Entretanto, para a superagao do paradigma da litigiosidade, urge mudanga
de mentalidade, especialmente no trato com os conflitos cotidianos, nem sempre
merecedores de intervengio de um terceiro, tampouco estatal, que faz mover a
gigantesca maquina judicidria em prol de uma solugao que poderia ser de sim-
ples deslinde.

Em que pese o caminho trilhado pelo CNJ, ante a evidente situagio de
insuficiéncia do Poder Judicidrio para dar as respostas que a sociedade exige,
muito hd para se fazer. Seja na esfera de recursos humanos, cada vez mais escas-
sos nos tribunais, seja no 4mbito da implementa¢io dos centros de cooperagao
idealizados pela Resolugio n® 125/2010, do Conselho Nacional de Justica.
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Outrossim, hd ainda os obstdculos culturais que se relacionam com os
interesses das partes que litigam no Judicidrio brasileiro, cujo perfil define um
polo passivo macicamente formado por empresas prestadoras de servigos, segu-
radoras, bancos, financeiras, construtoras e o préprio Poder Publico, regra geral
nao inclinados a préticas conciliadoras para resolver seus conflitos.

Contudo, e para além disso, pode-se dizer que a cultura da litigiosidade
nao ¢é uma exclusividade destes demandantes. Embora por motivos talvez dis-
tintos, pessoas fisicas e interesses comunitdrios também carregam a tradigao da
resolugio adversarial de conflitos, recorrendo-se ao Poder Judicidrio com exces-
siva facilidade, antes de se enfrentar outros meios de solver os problemas do

convivio social.

Isso porque com a evolugao da sociedade e com a finalidade de evitar a
predominincia da lei do mais forte sobre o mais fraco, o Estado assumiu a solu-
¢ao dos litigios, tendo no Direito o instrumento para essa fun¢io. Dessa forma,
estrutura-se o monopolio da jurisdi¢io pelo Estado, cabendo ao Poder Judicid-
rio seu exercicio (COSTA E BARBOSA, 2012, p.121).

Contudo, no caso do Brasil, muito tem sido questionado acerca da crise
de eficiéncia do Estado no cumprimento de tal func¢io, o que fez surgir debates
por diversos segmentos sociais. Um dos fatores que contribuem para o incre-
mento de tal crise é a complexidade da sociedade atual, aliada a0 niimero cada
vez maior de demandas, dentre outros fatores. Nesse cendrio, o que se verifica
com farta frequéncia ¢ uma tendéncia 2 judicializagao dos conflitos, acirrando a
jé arraigada cultura da litigiosidade que hd muito nos acompanha. Assim, cria-se
um sistema em espiral que encontra no paradigma do litigio um campo fértil a
seu ainda crescente desenvolvimento.

A raiz da litigiosidade estd associada a multiplos fatores, com énfase para
os aspectos sociais, politicos e culturais de cada comunidade, podendo-se atri-
buir como uma de suas consequéncias o fendmeno da judicializagao das relagoes
sociais, acompanhado do incremento de acesso a Justica, neste caso, do ponto
de vista ainda ou apenas formal.

Com isso, ainda prevalecente a dita cultura adversarial, fomentada por
percepgao equivocada de acesso & Justica, acaba por incentivar essa tal litigio-
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sidade, traduzida pela expectativa de que a resposta para a resolugao de cada
conflito s6 pode ser definida pelo Poder Judicidrio.

Analisando as consideragoes acima, nio se verifica contexto diverso ao
se ter em conta a realidade do Estado do Rio Grande do Norte, mesmo sendo

possivel concluir que importantes passos foram dados pela Corte Potiguar no
sentido de implementar as diretrizes orientadas pelo CN]J, rumo a formagao
de uma cultura de conciliagio. Nao obstante, importante destacar que muito
dessa preocupagao acaba sendo absorvida pela urgente necessidade de “desafo-
gar” os tribunais brasileiros, cada vez mais pressionados pelo excessivo niimero
de agdes que ingressam diariamente em todo o pais, assim como nas comarcas
do Rio Grande do Norte.

Em face do exposto, extrai-se dos dados levantados que a cultura adversa-
rial ainda é hegemonica, inclusive em razao da recentissima tentativa de mudanca
de paradigma na experiéncia local e nacional.
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ANEXOS

AGCOES DO CENTRO JUDICIARIO DE SOLUGAO DE
CONFLITOS DE NATAL/RN- ANO 2010

MUTIRAO DPVAT- NOVEMBRO DE 2010

. Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Natal 1758 1452 2904 954 5.488.490,98
Mossord 559 513 1026 428 2.240.940,41
Caicé 417 385 770 194 2.014.362,69
Total 2734 2350 4700 1576 9.743.794,08

*

No mutirio DPVAT NATAL também foram incluidas as comarcas de Parnamirim e Macaiba.

SEMANA NACIONAL DE CONCILIACAO*

Empresas Participantes em todo o Estado do RN: Banco do Brasil, Unimed,
Cosern, Caern, Oi/Telemar, Itati, Banco Santander, TIM e Claro

Indicador De;?;:; das Reﬁ?z(:das Acordos Valores
Civeis 13127 9896 4890 18.654.293,09
Criminais** 682 445 227 -
Total 13.809 10.341 5.117 18.654.293,09

Fok

No ano de 2010 as agdes da Semana Nacional de Conciliagio foram em conjunto com todas as comarcas do
RN, sendo incluidas as agées realizadas nas varas civeis e criminais.
Na esfera Criminal, sdo considerados acordos as sentengas homologatérias de transagio penal e os casos com-

posico civil.
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ELIS SERJANE TURRA

AGOES DO CENTRO JUDICIARIO DE SOLUGAO DE

CONFLITOS DE NATAL/RN- ANO 2011

MUTIRAO DE EXECUCOES UNP - UNIVERSIDADE

POTIGUAR- 01 A 05 DE AGOSTO DE 2011

Indicador

Aud.
Designadas

Aud.
Realizadas

Pessoas

Atendidas

Acordos

Valores

UNP

920

81

150

52

101.828,14

*

Neste evento, houve um grande niimero de nio comparecimentos. Muitas pessoas foram direto ao escritério
do advogado responsével pela UNP ou na prépria universidade e negociaram as dividas.

MUTIRAO DPVAT TANGARA- 26 DE AGOSTO DE 2011

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Tangard 102 97 247 66 256.745,38

MUTIRAO DPVAT 2° GRAU TJRN- 27 DE SETEMBRO DE 2011

. Aud. Aud. Pessoas
L Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
TJRN 97 43 124 27 187.679,00

MUTIRAO DPVAT GOIANINHA TJRN- 21 DE OUTUBRO DE 2011

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Goianinha 88 84 255 43 230.963,57

MUTIRAO DPVAT MOSSORO- 07 DE NOVEMBRO DE 2011

. Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Mossord 389 363 1212 237 1.061.384,28

*

Neste mutirio também foram incluidos processos das Comarcas de Apodi e Caratibas.
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MUTIRAO DPVAT CAICO- 08 DE NOVEMBRO DE 2011

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Caicé 285 275 502 180 991.334,26

*

Neste mutirdo também foram incluidos processos das Comarcas de Parelhas, Florania, Currais Novos, Jardim
do Seridé, Jucurutu, Acari, Jardim de Piranhas.

MUTIRAO DPVAT NATAL- 09 A 11 DE NOVEMBRO DE 2011

. Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Natal 1260 722 1333 408 1.740.493,63

*

Amarante e Nisia Floresta.

Neste mutirdo também foram incluidos processos das Comarcas de Parnamirim, Macaiba, Sao Gongalo do

MUTIRAO PAU DOS FERROS *- 06 E 07 DE DEZEMBRO DE 2011

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Pau dos Ferros 200 176 561 99 588.456,30

*

Neste mutirdo também foram incluidos processos das Comarcas de Sao Miguel, Alexandria e Luis Gomes.

SEMANA NACIONAL DE CONCILIACAO

24, 25,28,29 E 30 DE NOVEMBRO E 01 E 02 DE DEZEMBRO

DE 2011
Empresas Participantes: Itati, Cosern, Claro, Caern, Bomprego, Banco Real e
Santander.
) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Estado do RN 7395 6191 15048 3911 22.462.260,16

*

Dados incluem dados da Semana de Conciliagao de todo o Estado.
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AGOES DO CENTRO JUDICIARIO DE SOLUGAO DE
CONFLITOS DE NATAL/RN - ANO 2012

MUTIRAO DPVAT ASSU-01 DE JUNHO DE 2012

. Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Assu 207 191 402 107 665.202,47

*

Neste evento também foram incluidos processos da Comarca de Ipanguagu e Lajes.

MUTIRAO DPVAT AREIA BRANCA- 06 DE AGOSTO DE 2012

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Areia Branca 58 52 112 36 238.987,77

MUTIRAO DPVAT MACAU- 08 DE AGOSTO DE 2012

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Macau 75 58 124 37 225.902,50

MUTIRAO DPVAT SANTA CRUZ- 05 E 06 DE SETEMBRO DE 2012

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Santa Cruz 225 214 402 176 1.100.082,00

MUTIRAO DPVAT FLORANIA- 06 DE SETEMBRO DE 2012

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Florania 20 19 30 15 62.345,74

MUTIRAO DPVAT MOSSORO-13 DE SETEMBRO DE 2012

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Mossord 261 241 450 156 908.319,87

*

Neste mutirdo também foram incluidos processos da Comarca de Apodi.




ELIS SERJANE TURRA

ACESSO A JUSTIGA: ESTUDOS EM TORNO DA MEDIAGAQ E

CONCILIAGAQ NA SUPERAGAO DO PARADIGMA DA LITIGIOSIDADE

MUTIRAO DPVAT NATAL- 25 A 27 DE SETEMBRO DE 2012

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Natal 1519 1079 3137 608 2.856.333,22

*

Neste mutirio também foram incluidos processos das Comarcas de Parnamirim.

MUTIRAO DPVAT SAO JOSE DE CAMPESTRE- 22 DE

NOVEMBRO DE 2012
. Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Sao José de 21 19 36 17 65.889,41
Campestre

SEMANA NACIONAL DE CONCILIACAO-07 A 14 DE

NOVEMBRO DE 2012

Empresas participantes: Caern, Cosern, Banco do Brasil, Itatt/Unibanco, Bra-
desco, Santander, Decolar.com, Banco IBI, Sulamerica Seguros, Vivo, Oi,

Tim e Claro.
Aud. Aud. Pessoas
Indicador . ) . Acordos Valores
Designadas | Realizadas | Atendidas
Natal 820 508 1578 300 628.706,42
* Dados incluem somente o evento da Semana de Conciliagao realizado na ESMARN na Comarca de Natal,

tendo em vista que as outras realizaram eventos isolados.

AGCOES DO CENTRO JUDICIARIO DE SOLUGAO DE

CONFLITOS DE NATAL/RN- ANO 2013

MUTIRAO TIM E B2W- 21 A 22 DE MARCO DE 2013

Aud. Aud. Pessoas
i A
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas cordos Valores
TIM 144 67 172 51 123.245,58
B2W 28 28 35 23 10.950,79

b
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MUTIRAO TIM 2- 16 A 17 DE MAIO DE 2013

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
TIM 2 223 99 293 83 267.710,00
MUTIRAO DPVAT CURRAIS NOVOS-03 DE ABRIL DE 2013
. Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Currais Novos 96 80 293 40 207.774,89
MUTIRAO DPVAT PATU-28 DE MAIO DE 20 13
. Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Patu 109 98 200 74 561.842,60
MUTIRAO DPVAT SAO MIGUEL-30 DE JULHO DE 2013
) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Sao Miguel 17 17 25 13 93.310,00

MUTIRAO DPVAT NATAL 2013-06, 07 E 08 DE AGOSTO DE 2013

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Natal 1348 848 1333 563 2.650.340,89
MUTIRAO BOM PREQOZO 13- 19 DE SETEMBRO DE 2013
) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
BOM
PRECO 70 41 91 14 5.164,387
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ACESSO A JUSTIGA: ESTUDOS EM TORNO DA MEDIAGAQ E

CONCILIAGAQ NA SUPERAGAO DO PARADIGMA DA LITIGIOSIDADE

MUTIRAO DPVAT MOSSORO 2013 - 26 DE SETEMBRO DE 2013

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Mossord 458 409 895 275 1.465.057,27

MUTIRAO DPVAT ASSU 2013 - 30 DE OUTUBRO DE 2013

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Assu* 181 153 524 104 1.199.857,49
Assu 2° Grau 8 07 25 3 29.451,57
TOTAL 189 160 549 107 1.229.308,86

*

Também foram incluidos processos da Comarca de Ipanguacu

AGOES DO CENTRO JUDICIARIO DE SOLUGAO DE

CONFLITOS DE NATAL/RN-ANO 2014
MUTIRAO DPVAT MONTE ALEGRE - 11 DE MARCO DE 2014

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Monte Alegre 66 51 163 18 R$ 58.813,39

*

Naio compareceu 13/ndo acordo 33/pautado por engano 02

MUTIRAO DPVAT FLORANIA- 12 DE MARCO DE 2014

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Florania 12 10 30 06 R$ 39.611,55

*

Nao compareceu 02/nio acordo 04

MUTIRAO DPVAT SAO JOSE DE CAMPESTRE - 13 DE MARCO DE 2014

. Aud. Aud. Pessoas
L Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
S0 José de 2% 21 63 8 R$ 24.992,00
Campestre

*

Nio compareceu 03/ndo acordo 13

b
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GERAL MUTIRAO DPVAT MONTE ALEGRE/FLORANIA/SAO
JOSE DE CAMPESTRE-11/12/13 DE MARCO DE 2014

) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
Monte Alegre 66 51 163 18 R$ 58.813,39
Florania 12 10 30 6 R$ 39.611,55
S0 José de 2% 21 63 8 R$ 24.992,00
Campestre
Total Geral 102 82 256 32 R$
123.416,94

* Nao compareceu 18/nio acordo 50

MUTIRAO DPVAT MOSSORO - 08 DE MAIO DE 2014

. Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas . Valores
, R$
Mossord 496 376 1200 229 568.078.92
MUTIRAO DPVAT CAICO - 16 DE MAIO DE 2014
) Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
. R$
Caicé 183 183 724 148 577.428.24

*  Incluidos processos de Jardim de Piranhas (9 processos)

MUTIRAO DPVAT PARELHAS - 23 DE JULHO DE 2014

. Aud. Aud. Pessoas
Indicador Designadas | Realizadas | Atendidas Acordos Valores
R$
‘ Parelhas ‘ 183 ‘ 183 ‘ 724 ‘ 148 ‘ 577.428.24 ‘

* Incluidos processos de Jardim de Piranhas (9 processos)




A PARTICIPAGAO DAS VARAS DA FAZENDA PUBLICA DA
COMARCA DE NATAL NA CONCRETIZAGAO DO DIREITO
A SAUDE NO ESTADO DO RI0 GRANDE DO NORTE

Fabio Vinicius Ferreira Moreira'

RESUMO: O presente trabalho analisa a eficdcia dada as normas do direito 4 satide na capital
potiguar, por meio da participacio das Varas da Fazenda Publica da Comarca de Natal. Abor-
dam-se os institutos normativos deste direito no ordenamento juridico pétrio, examinando sua
eficicia sob o enfoque da teoria do Realismo Juridico, tomando com base as reflexées de Nor-
berto Bobbio. Expor-se-do quais os obstdculos existentes para concretizagio da garantia aos
direitos sociais, notadamente o direito 4 satide. Através de uma pesquisa das acoes judiciais sobre
satide que tramitaram e tramitam nas varas fazenddrias, evidenciou-se o atual contexto no qual
se encontra a saide puiblica na cidade do Natal/RN. Nessa perspectiva foram levantados dados
estatisticos dos processos ajuizados no perfodo de janeiro de 2010 a agosto, de 2014, nas cinco
Varas da Fazenda Publica da comarca desta Capital, para averiguar qual comportamento do
Judicidrio diante dos casos trazidos a sua apreciagio. A par desses dados, poder-se-d inferir se hd
uma concretizagio do direito & satide por meio da eficdcia trazida pelo Judicidrio &s suas normas.

Palavras-chave: Direito a satide. Eficdcia normativa. Realismo juridico. Fazenda Piblica. Natal/RN.
1 INTRODUCAO

Diante de um contexto em que a satide publica estadual passa por uma
crise envolvendo falta de leitos, médicos, medicamentos, estrutura, em outras
palavras, um caos generalizado no setor, torna-se relevante estudar qual o papel
do Judicidrio potiguar na busca de salvaguardar o direito fundamental a satide.

Nesse desiderato, o presente artigo busca analisar qual participacao das
Varas da Fazenda Publica da comarca de Natal na concretizacao da eficicia nor-
mativa do Direito a sadde no Estado do Rio Grande do Norte, partindo da
Teoria da Norma Juridica, conhecida também por Realismo Juridico, toman-
do-se com base as reflexdes de Norberto Bobbio.

1 Especialista em Direito Tributdrio pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Especialista
em Residéncia Judicial (Pés-Graduagio Lato Sensu) pela UFRN em parceria com a Escola da Magistratura do
Rio Grande do Norte (Esmarn). Servidor publico da Assembleia Legislativa de Pernambuco (ALEPE).
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Pretende-se averiguar qual efetiva contribui¢ao do Poder Judicidrio local
em um cendrio no qual as agdes dos gestores ptblicos nao tem sido suficien-
tes para concretizar o direito a satide, previsto no ordenamento juridico pétrio.

Para tanto, o delinear deste trabalho se valerd, em principio, de pesquisa de
natureza qualitativa, fundamentando-se em um exame bibliografico/doutrindrio
e normativo no que tange a previsao legal dos principais dispositivos relaciona-
dos a saide publica encartados em nossa legislagio. Em seguida, com vistas ao
exame da eficdcia da participagio do Judicidrio potiguar na concretizagao des-
sas normas, essa pesquisa contard com a andlise dos processos, que envolvam o
direito 4 satide, que tramitaram e que estao em andamento nas Varas da Fazenda
Piblica da comarca desta Capital nos dltimos cinco anos (de janeiro de 2010
a agosto de 2014).

A partir de tais dados levantados, poder-se-4 inferir se o Poder Judicidrio
assume a responsabilidade, que seria do gestor piblico em indicar as politicas
publicas e o custeio dos tratamentos médicos para garantir a tutela dos direi-
tos fundamentais, o que caracterizaria o fendmeno social da judicializagio das
politicas publicas de satde.

Este artigo serd dividido, portanto, em quatro capitulos. Inicialmente,
serd retratado o perfil do Direito a satide no ordenamento juridico nacional,
suas regras e principios informadores. No capitulo seguinte, serd abordada a base
doutrindria acerca do realismo juridico e estudo da eficicia das normas envol-
vendo a satide. No terceiro capitulo serdo abordados os limites & concretizagao
do direito 4 satde, fazendo-se uma explanagio acerca da reserva do possivel. O
quarto capitulo objetivard mensurar qual a participagao do Judicirio como ins-
trumento de concretizagao dessas regras e principios, por meio da andlise dos
casos concretos trazidos nos processos, com o posicionamento dos magistrados
e tribunais pétrios, e dos levantamentos estatisticos elaborados.

A par de tudo o que foi levantado, poder-se-d chegar finalmente a resposta
definitiva, verificando-se hd uma concretizagao do direito a satide por meio da
eficicia trazida pelo Judicidrio s suas normas.

L
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2 DIREITO A SAUDE: UMA ANALISE JURIDICA

A satde hoje é um direito previsto constitucionalmente, constante da
seguridade social, ao lado da previdéncia e assisténcia. Para se chegar a esse sz-
tus, um longo caminho foi percorrido®. Todavia, em que pese essa importancia
dada pelo constituinte de 1988, a satide muitas vezes foi e é encarada pelos gover-
nantes como medidas esparsas sem resultados significantes na prética, delatando
por diversas vezes sua ineficicia’.

O Estado brasileiro, contemporaneamente, dado o imperativo da norma,
tem o dever de garantir a todos os cidadaos a saide, mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redu¢o do risco de doenca e de outros agravos. Essa
conquista ¢ consequéncia da relevincia dos direitos sociais no ambito nacional,
fundados no primado da dignidade da pessoa humana (art. 1° e 30 da CF/88").

2.1 DIREITOS SOCIAIS E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No Brasil, o Estado, como administra¢io publica, se apresenta como
sujeito garantidor do bem-estar social, “proporcionando, além dos servicos

2 Antes da Constitui¢ao de 1988, a protecio a satide era conjugada com agdes da previdéncia social, executadas
por meio do INAMPS — Instituto de Assisténcia Médica da Previdéncia Social. Nesse cendrio, o direito & satide
ndo configurava um direito universal, como nos dias atuais. O trabalhador deveria contribuir para manuten-
¢io do sistema de satide juntamente com o da previdéncia. Aqueles que nio estivessem inseridos no regime,
restava apenas o atendimento médico das Santas Casas de Misericordia.

3 Conforme se extraem dos portais de noticias da inzernet, no ano de 2012 foi decretado estado de calamidade na
satide publica no Estado do Rio Grande do Norte e em 2013 na capital potiguar, tendo o Ministério Publico esta-
dual, agora em setembro de 2014, com base no discutido no Férum em Defesa da Satide Pablica no Rio Grande
do Norte, enviado uma pauta de prioridades sanitdrias no 4mbito da politica ptblica de satide para os candida-
tos a0 Governo do Estado. Tais informagoes foram extraidas dos seguintes sitios: <http://www.mprn.mp.br>,
<http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2013/07/natal-decreta-calamidade-publica-na-saude-municipal>
e < htep://gl.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/2012/09/rosalba-ciarlini-avalia-acoes-do-decreto-de-
-calamidade-publica-no-rn.html>. Todos com acesso em 20 de setembro de 2014.

4 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: [omissis] III - a
dignidade da pessoa humana; Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a
pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.
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fundamentais do Estado, educagio, servicos médicos, facilidades de habitagao
e transporte, pensoes, entretenimento popular [...] e uma reducio signiﬁcativa
das desigualdades sociais™.

Conforme aponta a doutrina do professor Paulo Bonavides®, o Estado
social brasileiro é em todo baseado pelos direitos fundamentais de segunda
geracio ou dimensdo’. O mencionado professor explica que tais direitos fun-
damentais compreendem direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os
direitos coletivos ou de coletividade, que foram introduzidos no constitucio-
nalismo das distintas formas de Estado social, depois germinaram em face da
disseminacdo da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX.

Os direitos sociais englobam, pois, as garantias que permitem que 0s
individuos exijam determinada atuagao do Estado, visando a melhoria de suas
condigoes de vida, “garantindo os pressupostos materiais necessirios para o
exercicio da liberdade, incluindo as liberdades de status negativos™. Em outras
palavras, os direitos sociais sao pressupostos para que o individuo possa usufruir
os direitos individuais em toda sua plenitude.

Em virtude de os direitos sociais serem uma extensio dos direitos funda-
mentais, eles s2o considerados essenciais, inafastdveis e positivados. Sao direitos
de todos e de cada um que se opoem ao Estado, que tem por objetivo proporcio-
né-los nao ao individuo ou a grupos privilegiados, mas a todos indistintamente’.

Dentre os direitos sociais que se apresentam com maior expressao apds a
Carta Magna de 1988 estd a seguridade social, nela incluidas a previdéncia, assis-
téncia e satide, sendo esta o enfoque da presente pesquisa. A seguridade social,

5 GONGCALVES, Alcindo. Politicas pablicas e a ciéncia politica. In BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Poli-

ticas Pablicas: Reflexoes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 78.
6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

7 “Muitos autores referem-se a ‘geragdes’ dos direitos fundamentais, afirmando que sua histéria ¢ marcada por
uma gradagio, tendo surgido em primeiro lugar os direitos cldssicos individuais e politicos, em seguida os direi-
tos sociais e, por tltimo, os “novos” direitos difusos e/ou coletivos”. DIMITRI; MARTINS, Leonardo. Teoria
Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Revista Dos Tribunais, 2009. p. 30.

8 DIMITRI; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Revista Dos
Tribunais, 2009. p. 57.

9 MATOS, Maristela Aratjo de. Direitos Humanos Previdencidrios. Revista de Previdéncia Social, Sao Paulo,
v. 1, n. 373, p.1076-1081, dez. 2011.
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apesar de ser um direito essencialmente social de segunda dimensao, se enqua-
draria como um direito de terceira dimensio ou geragao, em face de seu viés
evidentemente solidarista especifico dessa categoria.

Nessa perspectiva, a seguridade como direito essencialmente social foi
positivada pelo constituinte de 1988 no art. 194, capur “A seguridade social
compreende um conjunto integrado de agoes de iniciativa dos Poderes Pdblicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satide, a previdén-
cia e A assisténcia social”.

Os direitos sociais, aqui incluindo a supramencionada seguridade social,
clama por uma atuagio concreta do poder publico, o que demanda recursos para
sua execugdo. “De fato, os direitos sociais evidentemente impdem algum tipo
de agao estatal, mas convém observar que este pretenso “6nus” nao é exclusivo
dos direitos sociais, mas de todo e qualquer direito fundamental” .

Assim, os direitos sociais sao prestacionais, que exigem do Estado nao
apenas uma absten¢o, mas sim uma atuagao positiva. Dentre os direitos sociais
fundamentais para garantia de um minimo existencial temos o direito a saude.
Sobre o ponto, comenta Caroline Pereira'':

O minimo existencial, coroldrio do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e indissocidvel dos problemas relacionados &
concretizagio dos direitos sociais, pode ser entendido como o
conjunto de prestagoes materiais para assegurar a cada individuo

uma existéncia digna (PEREIRA, 2013, p. 684-692).

O minimo existencial é uma faceta do principio da dignidade da pes-
soa humana, consagrando a nogao de que todos tém direito a uma vida digna,
abrangendo a educagio, a satide e o trabalho'?. Consiste num nicleo duro intan-
givel, no qual toda pessoa teria direito a educagao fundamental; a satide bésica;

10 IBRAHIM, Fibio Zambitte. Curso de Direito Previdencidrio. 16. ed. Niterdi: Impetus, 2011, p. 79.

11 PEREIRA, Caroline Quadros da Silveira. Beneficio assistencial de prestagio continuada: O conceito de fami-
lia. Revista de Previdéncia Social, Sio Paulo, v. 1, n. 393, p.684-692, ago. 2013. Mensal.

12 ELALI André. Tributagao e Regulagio Econémica: um exame da tributagio como instrumento de regula-
4o econdmica na busca da redugio das desigualdades regionais. Sao Paulo: Mp Editora, 2007, p. 99.
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a assisténcia no caso de necessidade e o acesso a Justiga, segundo licao de Ana
Paula de Barcellos'?. Tal minimo busca conferir a certos direitos sociais basicos,
uma maior efetividade.

A ideia de minimo existencial se relaciona com o principio da vedagio do
retrocesso social, construgao doutrindria e jurisprudencial oriunda da herme-
néutica sistemdtica e teleolgica da Carta Magna federal. Tal principio também
¢ conhecido por “Efeito Cliquet” ou “Proibi¢ao de contra revolugao social ™.

Nao estd previsto explicitamente na CF/88, sendo abstraido de outras nor-
mas constitucionais como a Seguranca Juridica, Dignidade da Pessoa Humana,
Principio da Médxima Efetividade (consagrado no art. 5°, §1°, CF?) e Principio
do Estado Social e Democritico de Direito (art. 1°, CF),

A vedagio do retrocesso ocorre em relagio a concretizagio dos direitos
sociais. Uma vez que esse direito foi concretizado, nao podera ser mais retroce-
dido, ou seja, deve consistir na proibicao de revogagao da concretizagio de um
direito social na medida em que impega o arbitrio ou a irrazoabilidade mani-
festa do retrocesso.

Tal vedagio se refere apenas aqueles direitos sobre os quais existe um
consenso profundo na sociedade, como é o caso do direito a saide. Assim, por
exemplo, nao seria possivel o legislador retirar o suprimento de determinado
insumo medicamentoso com base na insuficiéncia de recursos e, logo em seguida,
serem concedidas isengoes fiscais para instalacio de fabricas.

13 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 305.

14 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 52 ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 336.

15  Art. 5°, §1°: As normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais tém aplicagio imediata.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibigo de retrocesso: revisitando
o problema da protegio dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; COR-
REIA, Erica Paula Barcha; CORREIA, Marcus Orione Gongalves (Org.). Direitos fundamentais sociais.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 71-109. p. 88-92.
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Neste sentido, “baseando-se no principio da proibigao de retrocesso social,
uma vez promulgada lei estabelecendo determinadas garantias ao direito a sadde,
ndo é permitido ao Estado suprimi-las sem fornecer uma justificativa razodvel™"”.

Em sede jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal j4 teve oportu-
nidade de se manifestar sobre o tema, entendendo ser plenamente aplicivel o
principio da vedagao do retrocesso social, conforme podemos observar no tre-

cho do julgado abaixo:

Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever nio
s6 de tornd-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena
de transgressio ao texto constitucional, a preserva-los,
abstendo-se de frustrar — mediante supressao total ou parcial
— os direitos sociais jé concretizados'®.

Nesse desiderato, as politicas puiblicas de satide tem por objetivo estabe-
lecer politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do risco de doenga e
de outros agravos e a0 acesso universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua
promocio, protegio e recuperagio (art. 196, CF).

Um Estado que ndo garante essas condi¢oes bdsicas aos seus cidadaos,
fere os mais comezinhos principios coroldrios dos Direitos Humanos e, direta-
mente, a propria dignidade da pessoa humana.

2.2 DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

As prestagoes de servigos publicos em satide visam a alcangar os principios
fundamentais de nossa nacéo, isso porque, para se construir uma sociedade mais
justa, livre e soliddria, e uma sociedade pautada na dignidade da pessoa humana,
como também uma sociedade onde se promova o bem de todos, é necessirio
que se garantam condi¢oes bésicas de satide. Nesse desiderato, Constituinte de

17 MILANEZ, Daniela. O direito a satiide: uma andlise comparativa da intervengio judicial. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar/FGV, n. 237, p.197-221, 2004. cit., p. 198

18  Supremo Tribunal Federal, AgReg em RE 639337/SP, Rel. Min. Celso de Mello. 22 Turma, julgado em
23/08/2011, DJe-177 15/09/2011.
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1988 buscou universalizar o acesso aos direitos fundamentais, notadamente no
que diz respeito ao direito a saude.

Segundo palavras do ilustre professor e magistrado Cicero Martins de
Macedo Filho",

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 1988,
elevou a satde, pela primeira vez na nossa histéria, a condicao
de direito fundamental, mostrando a preocupagio do constituin-
te origindrio com esse valor humano e social maior, ensejando
aquilo que o Supremo Tribunal Federal, intérprete mdximo da
Carta, reconheceria como fruto indissociavel do direito a vida

(MACEDO FILHO, 2009, p. 85).

Ocorre que, inicialmente, o fato de estar positivada constitucionalmente,
nao garantiu a sadde o status de direito subjetivo:

Ao longo dos anos, sempre houve resisténcias em atribuir ao
direito a satide szatus de um direito subjetivo e, portanto, passivel
de se exigir do Estado uma prestagio positiva quando acionado tal
direito. Essa resisténcia muito se deve ao fato de que se procurava
atribuir um cardter programdtico as normas constitucionais que
o consagrava, desaguando no problema da efetividade e aplica-
bilidade dos chamados direitos sociais?® (MACEDO FILHO,
2009, p. 87).

Com efeito, dispoe nossa carta constitucional: “a saide é direito de todos
p
e dever do Estado” (art. 196%), isto é, um direito universal, independentemente
de qualquer contribuicio, todas as pessoas tém o direito de ter atendimento na
qualq ¢ p
rede publica de satde.

19  MACEDO FILHO, Cicero Martins de. O Direito a Satde e o “Dogma” da Reserva do Possivel. Revista IOB
de Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 1, n. 45, p.82-126, set. 2009. Mensal. Cit p. 85.

20  Ibid., p.87.

21 Art. 196 A satide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem 4 redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos
para sua promogao, protegao e recuperagao.
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Percebe-se que a universalidade é marca caracteristica desse direito, mas
nio exclusiva. Entretanto, ainda se encontram dissonincias doutrindrias acerca
do titular desse direito. Poderiamos dizer que seriam os cidadaos, mas com isso
estarfamos cometendo uma imprecisdo técnica, limitando a titularidade para
aqueles que tivessem um titulo de eleitor, pressuposto para caracterizar a con-
di¢ao de cidadao. Também nao se pode limitar o direito aos brasileiros natos e
naturalizados, ja que ao longo das normas garantidoras de satde, nao se faz uma
discriminagao quanto ao estrangeiro nao naturalizado que se encontre no Brasil.
Nesse aspecto, esclarecem os professores Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis®:

Os demais direitos do art. 6° da CF nio estao acompanhados
de indicacdes de titularidade. Devemos entender que titulares
sdo todos aqueles que necessitam de prestagoes relacionadas &
educacio, 4 satde, ao trabalho, & moradia, ao lazer, 4 seguranca
e & previdéncia social. Uma interpretacio restritiva, por exemplo,
o reconhecimento desses direitos somente a brasileiros, seria
inaceitdvel diante do siléncio constitucional, o qual ndo incluiu
indicagao restritiva, semelhante aquela que se encontra no art.
5°¢ da CE Alids, a prépria Constitui¢io Federal referiu-se a titu-
laridade de muitos destes direitos com termos universalizantes
em outros artigos (saide: “todos” — art 196; assisténcia social:
“quem dela necessitar” — art. 203; educagio: “todos” —art. 205)

(DIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 79).

No plano executivo, as agoes da satide publica sao de responsabilidade direta
do Ministério da Satide, por meio do Sistema Unico de Satide — SUS. As condigoes
para implantagao das agoes sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de
doenga e outros agravos, bem como a propria organizacio desse sistema tinico e
de seu funcionamento sao regulados por meio da Lei n°® 8.080/90 (Lei do SUS).

O sistema Ginico constitui uma rede regionalizada e hierarquizada de agoes
e servigos publicos de satde, organizado segundo as diretrizes da descentrali-
zacao, havendo dire¢io tnica em cada esfera governamental; do atendimento

22 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo:Re-
vista Dos Tribunais, 2009. cit., p. 79.
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integral, priorizando-se atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assis-
tenciais; e com participagdo da comunidade®.

A prépria Lei do SUS corrobora com os ditames constitucionais da uni-
versalidade do sistema, quando preconiza em seu art. 2° que “a satide é um
direito do ser humano”, e no §1° desse mesmo dispositivo fala sobre a garan-
tia do “acesso universal e igualitdrio as agdes e aos servicos para sua promogao,
protecio e recuperagao’.

Para que haja essa universalizagio do sistema, ¢ imprescindivel seguir as
diretrizes de descentralizagio, no sentido de alcangar os destinatdrios do direito
asatide no local em que vivem, isto é, garantia de atendimento em todas as regi-
oes. Descentralizar ¢é transferir atribui¢oes de drgaos centrais para 6rgaos locais,
pessoas juridicas ou fisicas, segundo li¢io de José Cretella Janior*. Desse modo,
com a descentralizagio do SUS, é possivel diminuir a distAncia dos pacientes ao
servico médico almejado. Assim, cada ente federativo, terd um comando na sua
esfera de governo, cabendo ao Ministério da Satide, quando se trata da Unido e
as Secretarias, nos casos do Estado e dos Municipios.

No que tange 2 integralidade do servigo prestado pelo SUS, verifica-se
que ¢ coroldrio do art. 198> da Constitui¢io Federal de 1988, segundo o qual
“as agoes e servicos publicos de saide integram uma rede regionalizada e hie-
rarquizada” consistindo num sistema tnico que tem por diretriz “atendimento
integral”. Tal caracteristica visa inibir uma fragmenta¢ao da assisténcia médica,
tanto em relagio ao préprio Estado quanto ao particular. Em outras palavras,
ao Estado se impée o dever de prestagao de servigos em todas as dreas, sejam na
prevencao, no atendimento, no fornecimento de medicamentos ou em realiza-

23 A participagdo da sociedade se verifica através do Conselho Nacional de Satide — CNS, criado pelo Decreto
n° 5.839/2006, sendo um érgio colegiado de cardter permanente e deliberativo, integrante do Ministério da
Satde, que tem em sua composi¢io representantes do governo, dos prestadores de servigos, dos profissionais
da satide e dos usudrios.

24 CRETELLA JUNIOR, José. Comentérios 2 Constituigio — 1988. v. VIIL. la ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 1993. p. 4.346.

25 Art. 198 As agdes e servigos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema tnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: I - descentralizagio, com dire¢io tnica
em cada esfera de governo; II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem pre-
juizo dos servicos assistenciais; III - participagdo da comunidade.
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¢ao de cirurgias, de maneira que o individuo nao seja obrigado a socorrer-se da
iniciativa particular para garantir seu direito a satide. De outro lado, para o titu-
lar do direito a satde assistido pelo SUS, o principio da integralidade remete ao
atendimento integral realizado pelo Sistema, nio devendo apenas dele se valer
para obtengao de um servigo ou outro.

Quando analisamos a Constituigao acerca da competéncia dos entes
federados na questao da satde, verifica-se que o constituinte estabeleceu a com-
peténcia comum dos entes federativos para implementagio e prestagao do servigo
A sadde, conforme consta no art. 23, inciso [1%.

Tratando-se de competéncia comum, todos os entes sao sujeitos ativos na
prestagao do direito a satide, devendo atuar exercendo as mesmas fungoes s6 que
de modo separado. Nao hd, portanto, hierarquia entre eles, devendo ter atuagao
concorrente quando o assunto ¢ a garantia do direito 4 satide. Analisando o dis-
posto no texto constitucional, Témis Limberger” esclarece que é:

Competéncia comum (art. 23, II, CF) 4 Uniao, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos municipios, competéncia concorrente
sobre a protecio e defesa da satde, competindo 4 Unido o esta-
belecimento de normas gerais e aos municipios as suplementares
(art. 24, §S1o e 20, c/c art. 30, VII, CF) (LIMBERGER, 2009,
179-199).

Essa competéncia deverd se apresentar de forma organizada, de modo que
a prestacao dos servigos publicos de satde seja coordenada, com repartigao das
atribui¢oes, de maneira a evitar uma m4 prestagao no servigo, com conflitos e
dispersoes de recursos e de esforcos. Caso seja realizada de “forma coordenada,
com a finalidade de maximizar a eficicia de cada um dos membros federati-
vos, ela serd um dos instrumentos de realizagao do federalismo cooperativo™.

26 Art. 23 E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] II - cuidar
da satide e assisténcia publica, da protegio e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.

27 LIMBERGER, Témis. Direito a satde e politicas publicas: a necessidade de critérios judiciais, a partir dos
preceitos constitucionais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, n. 251, p.179-
199, 2009. cit., p. 193.

28  AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. cit., p. 328.
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Na Lei do SUS, a competéncia dos entes é tratada nos artigos 16 a 19.
De modo sintético, a Unido coube tratar da organizagao e politicas publicas das
acoes da satide, tendo em vista que detém a maior parte dos recursos da fede-
ragao, e maior poder de coordenagio, em que pese ndo haver hierarquia entre
os entes. Mormente aos demais entes, restou consignada a elaboragao de nor-
mas, fiscalizagao e coordenagao de politicas publicas para a sadde, e a execugao
dos servicos de satde.

Especificamente no tocante aos Estados, o ordenamento reservou o
acompanhamento, controle, apoio técnico-financeiro, assim como a andlise de
indicadores e desempenho das agoes de satide, suplementando ou complemen-
tando as a¢des empreendidas pela Unido e pelos Municipios. Tudo isso com fito
de regionalizar o acesso a populagio.

Quanto aos entes municipais, foi atribuida com preponderincia a fun-
¢ao de ente executivo das agdes e dos servicos de satide, nao o impedindo de
atuar suplementar ou complementarmente aos servicos oferecidos pelos demais
entes federados.

Importante ressaltar que hd uma hierarquia na rede de servigos da satde
(que ndo se confunde com hierarquia entre os entes federados), pela qual a pres-
tacdo dos servigos de saude sao divididos segundo a sua complexidade, sem,
contudo, que haja prejuizo de sua prestago por outro ente. Assim, restou discri-
minado que aos municipios coube a prestacio de servigos de baixa complexidade;
para os Estados, média e alta complexidade. A Unido, por nao deter obrigagao
executiva, coube o financiamento e custeio dessas agoes.

Acontece que os Estados e Municipios, que possuem a fun¢io execu-
tiva das agoes de satide, acabam nao investindo com prioridade nessa drea, em
razao da ideia de programaticidade das normas definidores dos direitos sociais,
em que pese a Constituigao deixar claro que possuem eficicia imediata®. Desta
maneira, os projetos desenvolvidos com a Unido sofrem prejuizos quando colo-
cados 2 disposi¢ao da sociedade, restando sem efetividade.

29 Art. 5°,§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.

L




— A PARTICIPAGAO DAS VARAS DA FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DE NATAL NA
bbbl CONCRETIZAGAO DO DIREITO A SAUDE NO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

Acerca do financiamento do SUS, os recursos do or¢amento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes, arcam com as despesas das agoes e servigos publicos de satde.

A Constitui¢ao determina, no titulo da reparti¢io de receitas tributdrias,
que os entes federados devem aplicar, anualmente, recursos minimos da arreca-
daggo tributdria nas agoes e servigos publicos de satde, além de parcela do fundo
de participagio de estados e municipios.

A Carta Magna, em seu art. 199%, trouxe previsao também da possibili-
dade de assisténcia a satide pela iniciativa privada, que pode participar de forma
complementar ao Sistema Unico de Satde, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito pablico ou convénio, com preferéncias a entidades filantr6pi-
cas e as sem fins lucrativos.

Em linhas gerais, restaram consignados neste capitulo os principais pontos
acerca do direito 4 saide em nosso ordenamento. Veremos no capitulo seguinte
deste ensaio, o estudo acerca da eficicia normativa desses dispositivos, do ponto de
vista do Realismo Juridico. E, mais adiante, serd abordada a participagao do Poder
Judicidrio na garantia dessa eficdcia, visando a concretizagao do direito a satde.

3 ANALISE DA EFICACIA NORMATIVA, SEGUNDO A TEORIA
DO REALISMO JURIDICO

A problematica da eficicia da norma ¢ o ponto chave do presente capi-
tulo. Observando o critério histérico-socioldgico, examinar-se-d a eficdcia das
normas garantidoras do direito 4 satide no Brasil a partir da promulgacao da
Constituigao Federal de 1988.

Por outro lado, nao se deterd esse trabalho em analisar todas as regras do
direito 4 satide no ordenamento juridico vigente, para verificar a eficicia no caso
concreto, até porque, o nimero de preceitos normativos ¢é elevado, de tal modo
que enumera-los é um esforgo em vao. Preocupar-se-d, na verdade, em exami-
nar o fendmeno social, isto ¢, diante dessa gama toda de leis, direitos e garantias,
quais s4o os resultados préticos na sociedade? Em outras palavras, ¢ observar a

30 Art. 199 A assisténcia a satde ¢ livre A iniciativa privada.

Es




A PARTICIPAGAO DAS VARAS DA FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DE NATAL NA [P
CONCRETIZAGAO DO DIREITO A SAUDE NO ESTADO DO RI0 GRANDE DO NORTE Nttt

eficicia da norma da satde no seio social, com base no critério fenomenolégico

mencionado pela doutrina de Norberto Bobbio.

O estudo da norma demanda uma abordagem holistica, isto é, nao exa-
minar a norma como um fim em si mesma, mas considerar os efeitos que esta
produz em sociedade ao lado dos outros fendmenos sociais. O discurso norma-
tivo s6 teria validade, desse modo, quando polarizado com os fatos.

Com efeito, analisar a evolu¢io da formagio do Direito a Satide na socie-
dade sobrepde um ponto de vista normativo no estudo e abarca a compreensio
da histéria humana, segundo a ligao de Norberto Bobbio®":

A histéria se apresenta entdo como um complexo de ordenamen-
tos normativos que se sucedem, se sobrepoem, se contrapdem, se
integram. Estudar uma civiliza¢io do ponto de vista normativo
significa, afinal, perguntar-se quais a¢des foram, naquela deter-
minada sociedade, proibidas, quais ordenadas, quais permitidas;
significa, em outras palavras, descobrir a diregdo ou as direcoes
fundamentais em que se conduzia a vida de cada individuo
(BOBBIO, 2001, p. 25).

Ea partir desse estudo histérico das normas de uma sociedade, que se
verificard a evolugao de determinado direito e 0 modo como ele se apresenta,
moldando a vida dos homens daquele nticleo social. Deve-se, pois, estudar o
sistema normativo de uma sociedade e os reflexos que imp6e na conduta de
seus cidadaos, de modo a verificar se tais normas sao observadas, sao aplicadas
e produzem resultados. Isto ¢, validade, eficdcia, e eficiéncia do dispositivo nor-
mativo na sociedade.

Para a investigagao da norma, Norberto Bobbio analisa o contetido juri-
dico por meio de trés critérios: justiga, validade e eficicia. Tais critérios levam,
respectivamente, a disciplinas distintas: a deontologia, a fenomenologia e a onto-
logia, independentes, mas nao excludentes entre si. Nesse sentido, Alaor Café
Alves, ao apresentar a obra de Norberto Bobbio®?, explicita:

31 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica: Tradugio Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti.
Apresentacio Aladr Caffé Alves. Bauru: Edipro, 2001. cit., p. 25.

32 Ibid, p. 12.
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Bobbio caracteriza, em tese, o direito como objeto de trés ciéncias
distintas: quanto a sua formagio e evolugio, isto é, quanto a
eficdcia a que correspondem os problemas de observancia, apli-
cacdo efetiva e san¢io da norma juridica (sociologia do direito);
quanto a sua estrutura formal, a que corresponde a questdo da
validez, ou seja, aos problemas de existéncia da norma juridica
(jurisprudéncia ou ciéncia formal do direito), independentemen-
te do juizo de valor que sobre ela se possa emitir; e, finalmente,
quanto ao seu valor, ao qual correspondem os problemas ideais
de justica ou injustica da norma juridica (filosofia do direito)

(BOBBIO, 2001, p. 25).

Com base na citagao anterior, pode-se afirmar que o critério de justica
analisa a norma observando se ¢ justa ou injusta. Por sua vez, a validade avalia a
norma para saber se esta é vlida ou invélida. Finalmente, pela eficicia, disseca-se
a norma em eficaz ou ineficaz. Segundo Bobbio®, o critério de justiga:

E o problema da correspondéncia ou ndo da norma aos valores
tltimos ou finais que inspiram um determinado ordenamento
juridico. [...] O problema se uma norma ¢ justa ou no ¢ um
aspecto do contraste entre 0 mundo ideal e 0 mundo real, entre o
que deve ser e o que é norma justa ¢ aquela que deve ser; norma
injusta ¢ aquela que no deveria ser. [...] Por isso, o problema da
justica se denomina comumente de problema deontolégico do

direito (BOBBIO, 2001, p. 46).

Por sua vez, a validade da norma diz respeito ao seu plano concreto de exis-
téncia, isto é, trata do ser da norma, e nao do valor que esta encarna. E saber, assim,
se uma regra juridica existe ou nao. Validade juridica da lei consiste na existéncia
da norma como regra juridica do ordenamento. Trata-se de problema ontolégico.

Finalmente, a problemadtica da eficicia de uma norma:

E o problema de ser ou nio ser seguida pelas pessoas a quem
¢ dirigida (os chamados destinatdrios da norma juridica) e, no

33  BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica: Tradugio Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti.
Apresentacao Aladr Caffé Alves. Bauru: Edipro, 2001. cit., p. 46.
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caso de violagdo, ser imposta através de meios coercitivos pela

autoridade que a evocou. Que uma norma exista como norma
juridica nao implica que seja também constantemente seguida.
A investigagdo para averiguar a eficicia ou ineficicia de uma
norma ¢ de cardter histérico-socioldgico, se volta para o estudo do
comportamento dos membros de um determinado grupo social e
se diferencia, seja da investigagdo tipicamente filoséfica em torno
da justica, seja da tipicamente juridica em torno da validade. [...]
Pode-se dizer que o problema da eficdcia das regras juridicas ¢
o fen6meno légico do direito™ (BOBBIO, 2001, p. 47-48).

A andlise da eficdcia se sobrepde ao critério da justica e ao da validade. Con-
trapde-se, assim, ao positivismo juridico perpetrado por Kelsen e ao Jusnaturalismo.
O direito natural busca no ideal de justi¢a evidenciar a norma vélida. Os jusnatu-
ralistas, assim, circunscrevem a validade a justica, concluindo que uma norma sé
¢ vélida se for justa. Entretanto, o fato de ser justo nao quer dizer valido, segundo
Bobbio®: “Entre o ideal de justi¢a e a realidade do direito hd sempre um vazio,
mais ou menos grande, dependendo dos regimes”.

Quanto ao positivismo, cujo principal expoente doutrindrio ¢ Kelsen, con-
diciona, de certo modo, a justica a validade, quando afirma que uma norma s6 é
justa somente quando for vélida, sendo o ideal de justica mero valor subjetivo. O
problema de justica, para Kelsen, ¢ um problema ético e é distinto do problema
juridico da validade.*

A teoria objeto do presente estudo analisa a validade como norma eficaz.
De acordo com ela, “o direito real nao é aquele que se encontra, por assim dizer,
enunciado em uma Constitui¢ao, ou em um cédigo, ou em um corpo de leis,
mas ¢ aquele que os homens efetivamente aplicam nas suas relagoes cotidianas™.
Essa ¢ a denominada teoria do realismo juridico, se contrapondo, pois, ao jusna-
turalismo e ao positivismo juridico.

34 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica: Tradugio Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti.
Apresentacio Aladr Caffé Alves. Bauru: Edipro, 2001. cit., p. 47-48.

35 Ibid., p. 49.
36 Ibid., p. 59.
37 Ibid,, p. 54.
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De um modo sucinto, pode-se dizer que o jusnaturalismo se baseia em
um critério ideal do direito, enquanto que o positivismo juridico lastreia-se numa
ordem formal, cabendo, com efeito, ao realismo juridico uma andlise material do

direito.

Como se percebe, o problema da eficdcia tem maior relevincia quando com-
parado ao da justica e da validade, na medida em que busca captar o momento
constitutivo da experiéncia juridica na realidade social, na qual o direito se forma
e se transforma materialmente, nas agoes dos homens que fazem e desfazem com
seu comportamento as regras de conduta que os governam. Esse realismo juridico
encara o direito como efetivamente o ¢, entendendo-o como complexo de nor-
mas efetivamente aplicadas a uma determinada sociedade. Analisa-se o contraste
entre o direito imposto ¢ o efetivamente aplicado.

Norberto Bobbio nio se afirma como um auténtico realista, mas como
alguém que concilia diversos posicionamentos, voltando-se mais para um viés neo-
positivista, isto ¢, reconhece a contribui¢io do jusnaturalismo e juspositivismo, nao
descartando suas contribuigoes para o estudo da norma juridica. Por seu posicio-
namento, Bobbio é considerado um “exorcista dos extremos” possuindo posigao
intermedidria entre as concepg¢des jusnormativas.

Utilizando como norte a teoria do realismo juridico, passaremos nos proxi-
mos capitulos a analisar a real eficicia das normas garantidoras do direito a satide
e de que forma o Judicidrio contribui para dar materialidade a este direito.

Primeiramente, verificaremos os obsticulos a eficicia do direito a satdde pre-
sente em nossa sociedade, para, a partir de entdo, observarmos como o Judicidrio
ultrapassa esses limites.

4 OS LIMITES A CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Intmeros fatores acabam criando obstdculos para a efetiva concretizagao
do direito a sadde. Dentre eles, encontra-se um préprio postulado constitu-
cional da competéncia comum para a¢des na seara da satide, em razao da qual
os entes federados, diante da responsabilidade soliddria, criam um “jogo de
empurra’, dificultando o andamento processual e cumprimento de sentenca
proferida. Contrariam, entdo, a vontade do constituinte, apontando a atribui-
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G40 uns para os outros, com o fito de livrarem-se do dnus advindo das prestacoes

em matéria de satde.

Por bem, a jurisprudéncia pétria®™ ji tem posicionamento consolidado
para transpor esse obstdculo, no sentido de deixar nas maos do demandante a
escolha, dentre os entes federativos, daquele que serd acionado para dar efetivo
cumprimento as disposi¢des constitucionais.

Um outro limite & concretizagao das salvaguardas constitucionais da satide
¢ o principio da reserva do possivel, que, pela sua relevincia, merece destaque
em um item especifico.

4.1 A RESERVA DO POSSIVEL

O principio da vedagio ao retrocesso social, bem como os direitos sociais
como todo guardam obstdculo para sua concretizagio em face das limitagoes da
reserva do possivel, da limitagao dos recursos, que impedem o atendimento de
todas as demandas sociais em grau maximo.

A ideia de reserva do possivel se relaciona com a médxima de que “nem
tudo que ¢ desejdvel é possivel no plano fético”, notadamente em face das limi-
tagoes orcamentdrias. Consoante a doutrina de Ingo Sarlet, a reserva do possivel
deve ser analisada sobre trés enfoques: a possibilidade fatica, que consiste na exis-
téncia de recursos necessdrios a satisfacio do direito prestacional, ou seja, se hd
disponibilidade de recursos financeiros para que determinada prestagio esta-
tal seja viabilizada; na possibilidade juridica, isto é, na existéncia de autorizagao
oramentdria para cobrir as despesas e na andlise das competéncias federati-
vas; e, por fim, na razoabilidade da exigéncia e proporcionalidade da prestacio,
etapa onde se deve analisar a razoabilidade da universalizacio da prestagao exi-

38 STE AgReg em RE 607.381/SC, Rel. Min. Luiz Fux. 1° Turma, julgado em 31/05/2011, DJe 17/06/2011;
STJ, AgReg no Resp 1.136.549/RS, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, julgado em 08/06/2010, DJe
21/06/2010.
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gida considerando os recursos efetivamente existentes”. Sobre esse assunto,
Fernando Scaff*® explica:

A teoria da reserva do possivel somente podera ser invocada se
houver comprovagio de que os recursos arrecadados estio sendo
disponibilizados de forma proporcional aos problemas encon-
trados, e de modo progressivo a fim de que os impedimentos ao
pleno exercicio das capacidades sejam sanados no menor tempo

possivel (SCAFE 2005, p. 225).

Ocorre que é justamente com base na alegagio de limitagoes orgamentd-
rias, que os entes estatais vem se escusando ao cumprimento dos direitos sociais
relativos a satide previstos no ordenamento juridico.

Como se pode observar, a reserva do possivel nao se limita apenas a uma
andlise orgamentdria. Deve-se ter um olhar conglobante, verificando o exame
de competéncias definidas pela prépria constituigao, do principio da separacao
dos poderes, do pacto federativo e da reserva da lei orcamentéria.

H4 de se mensurar, por outro lado, que o Direito a Satide, por mais impor-
tante que ele seja, nao pode ser visto como absoluto. As causas que envolvem
tratamento médico, terapias, medicamentos, devem se pautar, da mesma forma
como os demais direitos fundamentais, em principios como a proporcionalidade
e a razoabilidade, cabendo ao magistrado diante de uma demanda, ponderar o
seu deferimento ou nio.

O STF jd teve oportunidade de se manifestar acerca do tema da reserva
do possivel e minimo existencial, conforme se observa da decisao monocrética
do ministro Celso de Mello na ADPF n°45, cujo trecho segue abaixo transcrito:

O minimo existencial, como se v¢, associado ao estabelecimento
de prioridades orcamentdrias, ¢ capaz de conviver produtivamen-

39  SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito 4 sadde: algumas aproximagoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direi-
tos fundamentais, or¢amento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

40  SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. Interesse publico.
Vol. 7, n° 32, p. 255, jul.-ago. 2005.
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te com a reserva do possivel.” Vé-se, pois, que os condicionamen-
tos impostos, pela cldusula da “reserva do possivel”, ao processo de
concretizagio dos direitos de segunda geracio - de implantagio
sempre onerosa -, traduzem-se em um bin6mio que compreende,
de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia
de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacoes positivas dele reclamadas®'.

Nao se pode, portanto, sob a simples alegacao de limita¢io or¢amentd-

ria afastar a aplicagao do direito a satide aqueles que necessitam. Na balanga da
ponderagio, sobressai-se o direito fundamental a satide. Nesse sentido:

A assertiva da limitagio fética decorrente da escassez de recursos
publicos nao pode prosperar diante de outras tantas realidades
féticas existentes no pais que mostram a dilapidacio de recursos
publicos que poderiam ser direcionados para a 4rea de satde.
Veja-se, por exemplo, o caso da propaganda institucional, onde se
gastam milhoes sem razdes justificdveis. E o caso de milhdes gas-
tos como cartdes corporativos, com despesas sigilosas, atentando
contra o principio da publicidade dos atos estatais e da propria
razoabilidade. Dinheiro que poderia ser muito bem revertido para
drea de saide*” (MACEDO FILHO, 2009, p. 100).

A limitagio orgamentdria, portanto, existe, mas ela nio é causa para que

nao seja efetivada a garantia a satde, pois, como visto, o Poder Pablico tem
gastos superiores em dreas supérﬂuas, como propaganda institucional e cartoes
corporativos. A reserva do possivel se apresenta mais como uma desculpa da
administragio para encobrir a “desaten¢io dos gestores publicos com a drea da
saude no que respeita seu orgamento, notadamente pela falta de racionalidade,

41

42

102

ADPF n° 45, decisio monocrdtica do Excelentissimo Ministro Celso de Mello em 29/04/2004, Supremo Tri-
bunal Federal, decisio publicada no DJU de 4.5.2004.

MACEDO FILHO, Cicero Martins de. O Direito 4 Satde e 0 “Dogma” da Reserva do Possivel. Revista IOB
de Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 1, n° 45, p.82-126, set. 2009. Mensal. Cit p. 100.
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organizagio, eficiéncia e, sobretudo, vontade politica””. Nesta senda, preci-
sas s20 as palavras do Ministro Celso de Melo, em julgamento no STF do RE

273.834, de sua relatoria:

Entre proteger a inviolabidade do direito 4 satde, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela prépria
Constitui¢ao da Republica (art. 5°, caput e art. 196) ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secunddrio do Estado, entendo — uma vez configu-
rado esse dilema — que razoes de ordem ético-juridica impdem ao
julgador uma s6 e possivel op¢io: aquela que privilegia o respeito
indeclindvel a vida e a saide humana.

5 A PARTICIPACAO DO JUDICIARIO NA CONCRETIZACAO
DO DIREITO A SAUDE

Diante da inoperancia estatal no sentido de dar eficcia as normas asse-

guradoras do direito a satide, cada vez mais o Judicidrio vem sendo convocado
pelos cidadaos e pelo Ministério Pablico para deferir pleitos em demandas que
visam a prestacdo de servigos da sadde, tais como medicamentos, cirurgias e tra-
tamentos médicos. Segundo Limberger:

Judicidrio representa um fator importante para pressionar a re-
alizagdo das politicas publicas, visando assegurar a dignidade da
pessoa humana, composto pelo minimo existencial. Um exemplo
que pode ser apontado ¢ o tratamento da Aids em nossos pais.
Diante da inicial omissao dos poderes Legislativo e Executivo, no
sentido de promover politicas publicas, no tocante 4 prevengio e
tratamento do HIV, acdes reiteradas no 4mbito judicial, pedindo
medicamentos, incentivaram o Brasil para que se tornasse um

pais referéncia na drea* (LIMBERGER, 2009, p. 179-199).

43 MACEDO FILHO, Cicero Martins de. O Direito 4 Satide e 0 “Dogma” da Reserva do Possivel. Revista IOB
de Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 1, n. 45, p.82-126, set. 2009. Mensal. Cit p. 122.

44  LIMBERGER, Témis. Direito a satde e politicas publicas: a necessidade de critérios judiciais, a partir dos
preceitos constitucionais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janciro: FGV Direito Rio, n. 251, p.179-

199, 2009. cit., p. 186.
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Ocorre que, em principio, essa competéncia deveria ser uma escolha
politica do administrador publico e nao do Poder Judicidrio. Essa assungao de
competéncia vem sendo muito discutida atualmente no cendrio juridico nacio-
nal, conforme veremos a seguir.

5.1 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Segundo palavras de Luis Roberto Barroso®, o fendmeno da judicializa-
¢ao da politica:
Significa que algumas questées de larga repercussao politica ou so-
cial estdo sendo decididas por érgaos do Poder Judicidrio, e nao pe-
las instAncias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo —em cujo Ambito se encontram o Presidente da Reptibli-
ca, seus ministérios e a administragio pablica em geral. Como intui-
tivo, a judicializagio envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragoes significativas na linguagem, na argumen-
tagio e no modo de participagio da sociedade (BARROSO, 2009).

Cicero Martins de Macedo Filho*, em recente ensaio sobre o assunto, explica
que a tal fendmeno convencionou-se chamar de ativismo judicial, que corresponde
a atuagio do Poder Judicidrio em questdes politicas afetas aos Poderes Executivo
e Legislativo, ou seja, questoes que deveriam ser resolvidas por tais poderes termi-
nam sendo objeto de apreciagao e resolugio via decisao judicial, por um poder
que ndo foi eleito, que se dd em razao da omissao do administrador e do legislador.

Nessa perspectiva, a judicializagio da politica é um fenémeno necessdrio,
tendo em vista que as decisoes oriundas dos érgaos judiciais trazem consigo um
conjunto de intengdes politicas capazes de exercer uma verificagio direta de razo-

abilidade das necessidades sociais”.

45  BARROSO, Luis Roberto. Judicializagso, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em: <http://
www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf> Em: 02 fev. 2009. Acesso em: 09 set. 2014.

46 MACEDO FILHO, Cicero Martins. Ativismo Judicial: Quo vadis? Revista da AMARN, 2014, prelo.

47 LIMA, Marcus Vinicius do Nascimento. Judicializagio da politica: a expansio da atuagio do Poder Judicidrio na
busca pela efetivagio dos direitos fundamentais. 2009. 177 £. Dissertagio (Mestrado) - Curso de Direito, Departamento
de Centro de Ciéncias Sociais e Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2009. Cit. p.149.
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O ordenamento juridico ¢ fruto de uma constante evolugio. Com o decorrer

do tempo, o operador do direito tem-se vinculado menos 2 letra da lei, procu-

rando se ater a busca de valores no alcance da justiga, o que tornou o ordenamento

mais fluido, em que pese ser comumente impositivo. Nessa batuta, a nossa Carta

Constitucional de 1988 “exige um novo tipo de juiz, nao apegado aos esquemas
de racionalidade formal, e, por isso muitas vezes, simples guardiao do status quo™.

A atuagio do Judicidrio é imprescindivel na concretizagio das normas garan-

tidoras do direito a satide. Diante da importincia que foi dada a este direito pelo

constituinte, a populagdo como um todo vem se conscientizando de que hd um
direito e que ele precisa de tutela, exigindo-se do Estado uma efetiva salvaguarda.

Como bem explica o eminente professor e magistrado Macedo Filho*:

Ciresce na populagio nivel de conscientizagio de que a satide é um
direito de todos e dever do Estado, e as politicas sociais € econdmicas
do Poder Publico com o objetivo de garantir esse direito ¢ também
areducio dos riscos de doengas, além do acesso universal e igualita-
rio, nao tém ofertado respostas satisfatdrias aos reclamos da socie-
dade no que concerne ao direito a satide, e &s vezes sequer hd po-

liticas puiblicas definidas para o setor MACEDO FILHO, 2009).

Estando positivado em nosso ordenamento juridico o direito fundamen-

tal 4 satide, Macedo Filho diz:

48

49

b

Milhares de pessoas tém batido as portas do Judicidrio em
busca de tutela jurisdicional que obrigue o Poder Publico,
em suas trés esferas (Federal, Estadual e Municipal), a suprir
as deficiéncias de atendimento médico, de fornecimento de
remédios, cirurgias, préteses, ¢ até mesmo alimentos espe-

CLEVE, Clémerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo: para uma dogmdtica constitu-
cional emancipatéria. In Uma vida dedicada ao direito: homenagem a Carlos Henrique Carvalho. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 1995. cit., p. 217.

MACEDO FILHO, Cicero Martins de. O Direito 4 Satde e 0 “Dogma” da Reserva do Possivel. Revista IOB
de Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 1, n. 45, p.82-126, set. 2009. Mensal. Cit p. 93.
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ciais, ou seja, buscam prestacoes positivas, de dar e de fazer™

(MACEDO FILHO, 2009, p. 85).

E cedigo, por outro lado, que a Constituicio consagra a separagio entre
poderes em seu art. 2°, de onde se extrai que os poderes sao independentes e
harménicos entre si, capazes de exercer fiscalizagao um sobre os outros. Segundo
Lima:

Nao se pode desprezar o comprometimento da cldusula da ‘se-
paragio dos poderes’. Entretanto, nao obstante secular méxima
consagrada, outra de igual importincia apesar de nio ser referen-
dada expressamente, também existe que ¢ a da ‘invulnerabilidade
do ordenamento juridico’ também conhecida como ‘plenitude do
ordenamento juridico’ que sendo associado ao principio consti-
tucional da ‘inafastabilidade do controle jurisdicional’ deposita
na conta do Judicidrio poderes para interferir onde for provo-
cado, inclusive, nas situagoes lacunosas do sistema mesmo que
o vazio diga respeito ao exercicio de um outro Poder’ (LIMA,

2009, p.156).

Em que pese existir essa separagao entre os Poderes, quando se trata de
direitos fundamentais e, sobretudo, direito a satide, deve-se afastar o entendi-
mento de que cabe apenas a administragao publica priorizar as acoes da satde
segundo seus critérios de conveniéncia e oportunidade. Pelo contrério, o Judi-
cidrio tem obriga¢do de intervir nas omissdes do poder publico, jd que detém
parcela de soberania nacional. Consoante ligao preciosa do magistrado Cicero
Martins de Macedo Filho™, “a atuagao do Judicidrio nio fere de forma nenhuma
a democracia representativa, pois o seu exercicio implica necessariamente a atu-
acdo firme e permanente dos demais Poderes em beneficio do bem estar da

50 MACEDO FILHO, Cicero Martins de. O Direito & Satide e 0 “Dogma” da Reserva do Possivel. RevistaIOB
de Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 1, n. 45, p.82-126, set. 2009. Mensal. Cit p. 85.

51  LIMA, Marcus Vinicius do Nascimento. Judicializagao da politica: a expansio da atuagio do Poder Judicidrio
na busca pela efetivagio dos direitos fundamentais. 2009. 177 f. Dissertagio (Mestrado) - Curso de Direito,
Departamento de Centro de Ciéncias Sociais e Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte,
Natal, 2009. Cit. p.156.

52 MACEDO FILHO, Cicero Martins. Ativismo Judicial: Quo vadis? Revista da AMARN, 2014, prelo.
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sociedade” estabelecido constitucionalmente. Foi nesse sentido, célebre voto de
autoria do relator Ministro Humberto Martins®*:

Entendo que a omissdo injustificada da administragio em efetivar
as politicas publicas essenciais para a promogao da dignidade
humana ndo deve ser assistida passivamente pelo Poder Judicidrio,
afinal de contas este ndo é mero departamento do Poder Executi-
vo, mas sim um Poder que detém parcela da soberania nacional.

<« . . ’ . . .

A premissa anunciada é a de que o juiz deve estar sempre envolvido
com as necessidades sociais e desenvolvendo suas agoes no sentido de alcangar,
mediante as suas escolhas, a melhor solu¢ao para a demanda™*.

5.2 A PARTICIPACAO DAS VARAS DA FAZENDA PUBLICA
NA CONCRETIZACAO DA EFICACIA DAS NORMAS
GARANTIDORAS DO DIREITO A SAUDE

Explicitados os aspectos legais, doutrindrios e jurisprudenciais que envolvem
a garantia do direito a satde, passa-se, entdo, a exposicio dos dados pesquisados.

Sublinhe-se que o presente estudo buscou analisar a eficicia da participa-
2o do Judicidrio no direito a satide no 4mbito das Varas da Fazenda Pdblica da
Comarca de Natal, Rio Grande do Norte, nos tltimos cinco anos, entre janeiro
de 2010 e agosto de 2014.

Nesse desiderato, as pesquisas foram realizadas com base no Sistema Estatistico
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, através do Relatério Estatistico Situacio-
nal Detalhado (SAJ/EST), conforme certidoes constantes nos Anexos A ao . Buscou-se
estabelecer quantas agoes foram ajuizadas nesse periodo, envolvendo os assuntos
cadastrados como Satde (cédigo 10064); Tratamento Médico-Hospitalar e/ou Forne-

53  STJ, AgReg no Resp 1.136.549/RS, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, julgado em 08/06/2010, DJe
21/06/2010.

54  LIMA, Marcus Vinicius do Nascimento. Judicializagao da politica: a expansio da atuagio do Poder Judicidrio
na busca pela efetivagio dos direitos fundamentais. 2009. 177 f. Dissertagio (Mestrado) - Curso de Direito,
Departamento de Centro de Ciéncias Sociais ¢ Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte,
Natal, 2009. Cit. p.149.
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cimento de Medicamentos (cédigo 10069); Tratamento Médico-Hospitalar (c6digo
11883) e Unidade de terapia intensiva (UTT) ou Unidade de cuidados intensivos (UCI)
(codigo 11885), nas primeira a quinta varas da fazenda publica da comarca desta capital.

Com o numero de agdes ajuizadas, passou-se a examinar cada processo
individualmente, verificando em quais deles foram deferidas tutelas de urgéncia,
bloqueio de valores dos entes ptiblicos para custeio do beneficio e quantos ji foram
sentenciados e se procedentes as agoes.

Por fim, observou-se nas agoes que nio tiveram tutela de urgéncia deferida
quais os motivos que levaram ao indeferimento ou mesmo a auséncia de manifestagio.

Nesse desiderato, o sistema informou que foram ajuizadas, entre janeiro
de 2010 e agosto de 2014, 280 (duzentos e oitenta) agoes envolvendo os cédigos
acima mencionados, distribuidas, conforme competéncia do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Norte, nas 1°, 29, 3°, 4° e 5° Varas da Fazenda Publica da
Comarca de Natal, na seguinte propor¢io:

Tabela 1: Distribuicio dos processos sobre sadde por Vara da Fazenda Publica

WARA DA FAZENDA PUBLICA HMUMERC CE PROCEESODE
1*VFP 25
wvER 1
e «
@ vEr "
E"FF . &7

& 1VER

1 VER 2*yFP FYER 4TYER EVER

Fonte: Elaboragio prépria, baseado nos dados do SAJ/EST.
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Com base nesses dados, observa-se que, das agdes sobre satide ajuiza-
das, aproximadamente 20% sao vinculadas a 12 Vara da Fazenda Puablica; 14%
a segunda Vara da Fazenda Puablica; 15% a terceira Vara da Fazenda Publica,
35% a quarta Vara da Fazenda Pablica e 20% a quinta Vara da Fazenda Pablica.
Pontua-se que a 42 Vara da Fazenda teve um ntimero expressivo de processos dis-
tribuidos, havendo, nas demais varas, paridade entre os percentuais apresentados.
Tais niimeros sao proporcionais as demandas em trAmite nos juizos, conforme
podemos observar o total de processos que estao em cada juizo:

Tabela 2: Total de processos em trimite de janeiro de 2010 a agosto de 2014 por Vara da
Fazenda Pablica

VARA DA QUANTIDADE o 825 1.250 .
FAZENDA TOTAL DE = 2,500
17 VFP 1,624
20 VFP 2027
3* VFP o182
4% VFP 2431
5* VFP 2491

HrvFR E VPR M VPR B AVFR B SRR

Fonte: Elaboragéco propria, baseado nos dados do SAJEST

Dentre as demandas que versam sobre o direito a sadde, no periodo em
andlise, foram deferidas tutela de urgéncia em 242 processos, o que representa
86% do total de processos, conforme ilustrado abaixo:
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Tabela 3: Quantidade de tutelas deferidas

Bar tatels defenidn (Tolal 38
proceusos)

Ml parriieie: e e

.
SR i B

Com bitels defevida

L1 ]

Fonte: Elaboragio prépria, baseado nos dados do SAJ/EST

Vale destacar que dentre esses 38 processos em que nao houve deferimento
de tutela, em 23 deles isso nao foi possivel em virtude da prépria esséncia do pro-
cedimento, que nao admite tutela de urgéncia. E o caso, por exemplo, das agoes
de cumprimento de sentenga.

Nos processos em que era possivel o pleito da antecipagao dos efeitos da
tutela e essa nao foi deferida, os motivos comumente encontrados dizem respeito
a falta de documentagio médica contemporanea ou legivel’>*, para que magis-
trado pudesse averiguar a prova colacionada. Em outros casos, nao foi deferida
a tutela, tendo em vista que no prazo para o ente publico se manifestar sobre o
referido pedido, houve a regularizacio do abastecimento de determinado medi-

55  Foi o que aconteceu, por exemplo, no processo 0023862-19.2010.8.20.0001. Na oportunidade o magis-
trado assim se manifestou: “[a parte autora] anexou receitudrio médico ilegivel, o que motivou diligéncias em
pég., no sentido de se juntar aos autos prescricio médica atualizada e legivel quanto ao medicamento pleite-
ado. A parte autora, apesar de devidamente intimada, por advogado, ndo atendeu & determinagio, até presente
momento. No caso, o exame da pretensio antecipatdria ficard diferido para momento oportuno, notadamente
quando a diligéncia for corretamente atendida, mesmo porque, a teor do art. 273 do Cédigo de Processo Civil,
a antecipacio de tutela poderd ser examinada a qualquer momento do processo, até mesmo no momento de
prolagio da sentenca’.

56 A mesma situagio foi evidenciada no processo 0100600-43.2013.8.20.0001, no qual o juiz plantonista
indeferiu a tutela de urgéncia nos seguintes termos: “em andlise do feito, observou este magistrado que os
documentos acostados ao petitério nao sao atuais, bem como o atestado médico apresentado nio fora datado
[...] Desta forma, indefiro o pedido de tutela antecipada em razao da falta de subsidio para fazé-lo”.
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camento’’, ou mesmo transferéncia para o leito da UTIT*®, em outras palavras,
nao houve uma pretensio resistida pelo Estado.

Esses dados refletem o éxito das demandas de satde, onde se pode constatar a
garantia do direito a satide ofertada pelo Judicidrio, ante a demanda que lhe foi
posta a apreciagao.

Ocorre que nem sempre o deferimento da antecipagao dos efeitos da tutela
¢ garantia de salvaguardar a saide da pessoa que procura o Judicidrio. Nesses
casos, a parte exige do juiz uma medida mais coativa, quando hd o descumpri-
mento da obrigacao legal-processual-administrativa de o ente publico atender o
que lhe foi determinado. Uma dessas medidas é o bloqueio de ativos financeiros
(penhora o7 line®) do ente estatal para adimplir a obrigacao especifica que lhe foi
ordenada, a fim de estancar o prejuizo que o descumprimento da ordem judicial
causa a parte favorecida pela deciszo.

Tal imposicio, inclusive, encontra-se coadunada com entendimento paci-
ficado do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal, a exemplo
da decisao proferida no Agravo Regimental n° 553.712-4, de relatoria do Minis-
tro Ricardo Lewandowiski®.

Nesse desiderato, foi observado que, no total de processos pesquisados no
periodo em andlise, foram proferidas decisoes em 73 deles deferindo o bloqueio

57 Fato encontrado no processo 0806694-97.2012.8.20.0001, assim tendo se manifestado o magistrado “Toda-
via, ndo vejo urgéncia, tendo em vista que o autor j4 estd recebendo a medicagdo e nio h4 recusa do Estado
em lhe fornecé-la. A possibilidade de interrup¢o estd no campo da presungao ou da preocupagio do autor,
mas que, caso de fato ocorra, ¢ possivel ser examinada no curso do processo, a qualquer momento”.

58 No processo 0112135-66.2013.8.20.0001, logo apds dar entrada no processo, um parente da pessoa que
pleiteava vaga na UTT comunicou ao magistrado plantonista que obteve sucesso, com a disponibilizacao da
vaga. O juiz assim se manifestou: “diante das informag6es nos autos que o substituto processual j4 teria encon-
trado vaga para internacio na UTI, objeto da presente pretensdo, mesmo antes da apreciagdo da pega inicial
no plantio judicial, intime-se para manifestar se ainda hd interesse na lide”.

59  “E o ato da execugio que se realiza através de meios eletronicos, cardter excepcional, cumprindo-se a determina-
cdo judicial de constrigio executiva pelos sistemas informatizados que controlam os ativos financeiros como, por
exemplo, os valores encontrados em constas bancdrias”. Definido por SILVA, De Plicido e. Penhora on line. In:
Vocabulirio Juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 1027.

60  Supremo Tribunal Federal, AI-AgR 553712, Ricardo Lewandowsi, 12 Turma, Publicado no DJ em 19/05/2009.
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on line via, BacenJud®, de valores para custeio do tratamento ou procedimento
médico, que busque efetivar a tutela deferida A parte favorecida, o que representa
aproximadamente 26% do total da demanda.

Tabela 4: Quantidade de processos em que houve bloqueio 07 /ine via BacenJud

@ Blogusio online Sem bloqueic

Quantidades de processos em que 73
foi deferido o Blogueic on line

MNao houve bloqueio on line o207

Fonte: Elaboragdo prépria. baseado nos dados do SALNEST

Sublinhe-se, ainda, que do total de processos analisados nesta pesquisa,
123 foram sentenciados, sendo certo que em 108 desses a tutela foi confirmada
pela sentenga. Naqueles em que nao houve a confirmacio da tutela de urgén-
cia, as causas se relacionam a extingao do processo, via de regra, em fun¢io do
falecimento do cidadao que pleiteava o fornecimento de tratamento ou procedi-
mento médico; ou mesmo pela impossibilidade de tutela em razao da natureza
do procedimento, como o cumprimento de sentenca, por exemplo.

61 O sistema informético Bacen-Jud foi desenvolvido pelo Banco Central e permite aos juizes solicitar informa-
¢bes sobre movimentagio dos clientes das institui¢oes financeiras e determinar o bloqueio de contas. Eliminaa
necessidade de o magistrado enviar documentos (oficios e requisi¢oes) na forma de papel para o Banco Central,
toda vez que necessita quebrar sigilo bancdrio ou ordenar bloqueio de contas-corrente da parte desfavorecida
com a decisao. As requisi¢oes sio feitas através de endereco préprio na Internet, onde o juiz tem acesso por
meio de senha que lhe ¢ previamente fornecida.
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Tabela 5: Quantidade de processos sentenciados

Sentenciados (Total 123
processos)

Gam tutela confirmata 108

Frocessos axtintes afou o 15
procedmanto nio admitia utela
aa ugéncia

N&o sentenciados 157

@ Tutela confirmada na sentenga
@ Processes extintes efeu procedimento nac admitia tutela de urgéncia
Proceszos ndo sentenciados

Fonte: Elaboragio prépria, baseado nos dades do SAJEST

Com base nas estatisticas coletadas, pode-se analisar o panorama da apli-
cagao das normas reguladoras do direito 4 satide nas varas da Fazenda Publica
da Comarca de Natal. Verificar se os magistrados trazem efetividade a essas nor-
mas com suas decisoes, concretizando o direito previsto em nosso ordenamento
juridico pétrio.

E importante frisar que nio se busca aferir a eficiéncia dos juizes de direito
do Estado do Rio Grande do Norte, em momento algum este trabalho ques-
tiona a indiscutivel capacidade desses magistrados. Procura-se, na verdade, aferir
se a lei, em sua prxis forense, é capaz de ser eficaz no alcance dos objetivos inse-
ridos na carta constitucional.

Conforme delineado nos capitulos pretéritos, a eficicia aqui analisada
refere-se aos efeitos praticos advindos da atuagao do Judicidrio potiguar na con-
cretizagao do direito a satide.

Nota-se, pois, que essa participagao do Judicidrio ¢ bastante elevada, no
momento em que 86% dos processos trazidos a justica sobre a satide tem sua
tutela deferida no inicio da lide. Os processos em que nao foi possivel a procedén-
cia da tutela de urgéncia se deu, em sua maioria, em fungio da impossibilidade
do préprio procedimento. Nos casos em que era possivel o deferimento, mas
que o magistrado proferiu decisio nao reconhecendo os requisitos do pericu-
lum in mora ou fumus boni iuris, a negativa se deu em razao da nio juntada de
documentos comprobatdrios, como atestados médicos (as vezes ilegiveis ou
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extemporaneo), ou mesmo quando o medicamento pleiteado tinha sua eficd-
cia baseada em estudos sem amplitude de casos.

O bloqueio de ativos financeiros se mostrou como instrumento de
salvaguarda em caso do nao cumprimento judicial, sendo utilizado em aproxi-
madamente 26% dos casos postos a andlise.

Todavia, hd que se destacar que essa atuagio do Judicidrio poderia ser
ainda mais eficaz. Isso porque, durante a pesquisa, foi observado que a morosi-
dade corriqueiramente presente na seara judicial como todo acaba prejudicando
as partes envolvidas no processo. Nao se pretende aqui avaliar as causas para tal
lentidao, apenas se constata que o trimite das agdes, em que pese haver na maio-
ria dos casos tutela no inicio do desenvolvimento processual, diminui a eficicia
da participagao judiciaria.

Essa lentidao foi mais evidenciada nos casos de descumprimento da obri-
gacdo imposta ao ente publico. Quando o Judicidrio concedia prazo para que
este se manifestasse sobre esse nao cumprimento do decisum, muitas vezes o
processo voltava sem qualquer resposta, tendo a parte que fazer novo pedido de
bloqueio de valores®. Nesse intervalo, passa-se um més, o que, para quem estd
lutando pela vida, significa muito.

Outro fator que contribui para eficicia da participagao das Varas da
Fazenda Publica ¢ o posicionamento do Tribunal de Justica do nosso Estado.
Nao basta o percentual de deferimento da antecipagao dos efeitos da tutela no
juizo de primeiro grau. E necessrio que essa decisdo torne-se imutdvel ou mesmo
nao seja reformada pelo juizo de segundo grau. Nesse sentido, a quase totalidade
dos recursos interpostos contra decisoes dos magistrados da Fazenda Publica,
foram conhecidos pelos tribunais, mas julgados improcedentes.

A par desses dados levantados, verifica-se que a atuagio do Judicidrio poti-
guar vem se pautando na razoabilidade e proporcionalidade, sendo benéfica na
busca do interesse publico e satisfagao dos Direitos Fundamentais. Sua participa-
¢A0, além de garantir satisfatoriamente um direito previsto constitucionalmente,
traz reflexos no cardter pedagdgico, na medida em que essas decisoes judiciais
despertam as esferas da Administra¢io Puablica o ideal de se alocar mais recur-

62 Essa situagio foi verificada, dentre outros, no processo 0800766-97.2014.8.20.0001.
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sos na drea de satide. Nesse interim, s3o precisas as palavras de Macedo Filho®:

“sem a atuagao do Judicidrio nesses casos, ¢ certo que os gestores publicos dificil-

mente dariam azo a vontade politica de incrementar e dar efetividade ao direito
. . . - . 7 »

guardado e protegido pela Constituigao e pelas leis do Pais”.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Compreender a eficdcia das normas de direito a sadde é entender a reali-
dade atual na qual estamos inseridos, os direitos e garantias previstos em nosso
ordenamento juridico, as politicas sociais previstas, a postura dos governantes e
a vontade politica de prevenir e remediar a saide de todos. Logo, assim como
os demais direitos sociais, a problemadtica do direito a satide envolve nao apenas
uma andlise juridica, mas também pressupde uma perspectiva politica, econd-
mica e social.

Alegislagao sobre a satide publica foi construida em um terreno marcado
por lutas e conquistas sociais, debates politicos e econdmicos, tendo como prin-
cipal mandamento a garantia da dignidade da pessoa humana. As conquistas dos
direitos sociais ao longo da histéria mundial e brasileira possibilitaram a inser-
¢ao na lei de instrumentos viabilizadores dessa garantia constitucional. Todavia,
a dificuldade que se apresenta desde a Constitui¢ao de 1988 ¢ aplica¢io con-
tundente dos dispositivos legais, seja pela alegada limitagao orcamentdria, seja
pelo engessamento de agoes concretas.

Como Bobbio aduz, o reconhecimento de um direito sé vird com a efica-
cia desse na sociedade. Assim, s6 podemos dizer que hd direito a satide, e todas
consequéncias positivas advindas deste reconhecimento, quando este direito
realmente ¢ aplicado. A simples previsao legal de uma norma nao ¢ garantia de
sua eficdcia, e isso ¢ aplicado a qualquer ramo do direito. Veja, por exemplo, no
direito penal: a Lei de Execugao Penal (Lei n° 7.210/1984) é um marco histd-
rico do pais no tocante a garantia do condenado/internado para “harmonica
integracao social”. Entretanto, observam-se constantemente os problemas dos

63 MACEDO FILHO, Cicero Martins de. O Direito 4 Satde e 0 “Dogma” da Reserva do Possivel. Revista IOB
de Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 1, n. 45, p.82-126, set. 2009. Mensal. Cit p. 122.
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presidios, a reincidéncia, a superlotacio, a falta de infraestrutura entre outras
diversas mazelas do nosso sistema prisional. Mas serd que isso ¢ devido a falta
de lei? Nao, pois ela jd existe! A saide publica passa por situagio andloga: hd um
arcabougo normativo que traz garantias fundamentais para os cidadaos que preci-
sam de um medicamento, de um tratamento, de uma cirurgia, de internagao em
leitos da UTT, s6 que ela é mal aplicada, ou, em outras vezes, até desconhecida.

Dessa forma, levando em consideragio que o realismo juridico estabelece
que Direito real nao é aquele enunciado na lei, mas sim o direito efetivamente
aplicado nas relagdes cotidianas, tem-se que o “realismo” da norma sobre satde
no cendrio potiguar, especificamente em nossa capital, ainda é muito timido. O
direito existe, s6 que nao ¢ corretamente aplicado pelos gestores publicos, neces-
sitando do Poder Judicidrio para garantir essa concretizagao, conforme visto.

Por outro lado, apoiando-se nas licdes doutrindrias de Bobbio acerca dos
trés parAmetros de andlise da norma juridica, validade, justica e eficicia, vé-se que
no campo da validade o direito a satide é presente. A validade limita-se a cons-
tatar se uma regra juridica existe ou nao; e é cedico que intimeras so as regras
que versam sobre o direito a satide. O critério da justica também ¢é obedecido.
As normas sobre sadde sdo criadas com base em parAmetros éticos e morais, bus-
cando sempre concretizar a dignidade humana, principio fundamental. Assim,
constituem tais regras a mais nitida justica em seu campo tedrico. Ocorre que a
norma por si s6 carece de eficicia.

Essa caréncia foi constatada ao longo da pesquisa processual empreen-
dida, tendo em vista o elevado niimero de agoes que ingressaram e ingressam no
Judicidrio cotidianamente. Nas demandas analisadas, as peti¢oes iniciais indica-
vam, em sua maioria, desabastecimento de medicamentos nos postos ptblicos,
auséncia de leitos de UTT para internagao de pacientes; auséncia de vagas em
enfermarias (pacientes nos corredores dos hospitais publicos). Tais fatos eviden-
ciam a falta de eficdcia das normas sobre a satide pelo poder executivo no trato
da coisa publica.

Esse quadro descritivo das agdes judiciais tem assumido um relevante papel
na denominada judicializagio da politica, j4 que ao Judicidrio, diante desse con-
texto, sobra o 6nus que seria do gestor publico, em determinar qual tratamento
serd realizado, quais politicas publicas serao empreendidas no trato da satde.
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Saindo do campo tedrico-normativo, e investigando a realidade social
pudemos apurar a eficicia dos direitos a saide na capital potiguar garantida pela
efetiva participagio das Varas da Fazenda Publica nesse mister.

Foi demonstrado que os argumentos trazidos pelos entes publicos no
tocante a reserva do possivel, em fun¢ao da alegada limitagao or¢amentdria, nao
foram por si s6 capazes de afastar a obrigacao deles em garantir o direito a satde
das pessoas. Havendo recursos para investir em propaganda ou em outros pro-
gramas ou a¢des menos importantes, ¢ inaceitdvel que a satide seja preterida no
destino das verbas publicas.

Nessa conjuntura, ¢ descabida uma resposta acovardada do Judicidrio,
ante a falta de competéncia do gesto publico e diante dos desafios sociais que
precisam ser enfrentados.

A par de tudo que foi exposto nesta pesquisa, considerando que a eficicia
da norma, segundo concepgao do Realismo Juridico, a ética de Norberto Bob-
bio, consiste na averiguacdo de ser a norma seguida ou nao pelo sujeito a quem
¢ dirigida, sendo imposta, em caso de viola¢io, por meio coercitivo, podemos
concluir que:

a) a disciplina normativa, por si s6, nao tem sido suficiente para assegu-
rar a eficdcia do direito a sadde na capital potiguar. Os entes publicos locais nao
cumprem com satisfatoriedade o imperativo da norma sanitdria estabelecida no
ordenamento juridico, tendo em vista o elevado nimero de agoes judiciais ajui-
zadas que versam sobre o direito a satide® e a situagao cadtica que elas relatam;

b) o Judicidrio contribui para eficicia das normas sobre a saide na medida
em que corrige essa distor¢ao do Executivo, empregando meios coercitivos para o
cumprimento das obrigagoes que sao impostas por forga de lei aos entes puiblicos;

¢) Especificamente, as Varas da Fazenda Piblica da Comarcar de Natal
possuem uma participagao incisiva no cendrio local j que em aproximadamente
90% dos casos trazidos a apreciagio o individuo tem garantido o direito a satde.

64 Frise-se que esta pesquisa debrugou-se na andlise dos processos da Justica Estadual, com demandas contra o
municipio do Natal e contra o Estado do Rio Grande do Norte, e constatou-se um elevado niimero de agoes
judiciais. Esse quantitativo aumentaria ainda mais se fossem levadas em conta as agoes ajuizadas no nosso
Estado contra a Unido, de competéncia da Justica Federal.
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Concretizar o direito a sadde, coroldrio do direito fundamental 4 vida,
garantindo-lhe eficicia, ¢ respeitar a dignidade da pessoa humana, fundamento
basilar da Republica Federativa brasileira.
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Géssica Dayse de Oliveira Silva

RESUMO: O progresso cientifico-tecnoldgico da humanidade no decorrer dos séculos nio foi
acompanhado pela respectiva maturagio das ciéncias penais, de modo que o Sistema de Jus-
tica Penal, com frequéncia, vem sendo identificado pelo flagrante e simbélico desrespeito aos
direitos humanos. Uma andlise da atuagao do Direito Penal como forma de controle social de
sujeitos marginalizados faz-se essencial para a construgio de uma sociedade mais igualitdria.
Com base nessa realidade, o presente artigo objetiva promover a reflexdo acerca da seletividade
do Direito Penal, a qual opera por meio da criminalizagio de sujeitos vulnerdveis, excluidos do
desenvolvimento social, e de condutas com maior incidéncia em determinado grupo social. Tal
criminalizacio pode ocorrer em cardter primdrio (quando da escolha dos bens juridicos que serao
tutelados pelo Direito Penal) ou secunddrio (influéncia das concepgoes ideoldgicas nas atuagoes
das instAncias penais). Partindo-se da ldgica punitiva contemporénea, analisa-se as fungoes e fina-
lidades do Direito Penal, confrontando-as com suas funcoes reais, nao declaradas, com o fito de
questionar o mito do Direito Penal Igualitdrio. De igual modo, com a adogio da teoria da rea-
4o social como paradigma criminoldgico, observa-se a influéncia dos estigmas e do esteredtipo
na aplicagio do Direito Penal, em especial pelo Poder Judicidrio, o que culmina na criacio de
“zonas de imuniza¢io”. Para tanto, utilizou-se do método indutivo, com revisio bibliogrifica
e obten¢io de dados acerca da populacio carcerdria, com o fito de conceituar institutos cujo
conhecimento ¢é essencial para a satisfatéria compreensao do trabalho.

Palavras-chave: Direito Penal. Seletividade. Estigmatizacao. Criminologia Critica. Criminali-
zagdo. Vulnerabilidade Social.

1 INTRODUCAO

Desde que o ser humano optou por viver em comunidade, fez-se necessé-
rio o surgimento de um ordenamento capaz de regular as relagdes intersubjetivas.
Neste sentido, o Direito Penal é colocado como instrumento fundamental de
defesa, propondo-se a resguardar os bens juridicos considerados essenciais e indis-

1 Especialista em Residéncia Judicial (Pés-Graduagio Lato Sensu) pela Universidade Federal do Rio Grande do
Norte (UFRN) em parceria com a Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte (Esmarn). Especialista em
Direito pela UFRN. Bacharel em Direito pela mesma Universidade. Advogada.
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pensdveis & vida em comunidade. Em razao dos viés autoritdrio que o poder
punitivo pode assumir, este ramo do Direito apenas deve (ou deveria) ser utili-
zado quando da ineficicia das tutelas extrapenais. Nos dias atuais, em contraste
com tal idedrio, o Sistema de Justiga Penal costuma ser visto como panaceia para
os problemas imanentes & complexa sociedade hodierna, de sorte que hd grande
demanda para este setor do Poder Judicidrio.

Deve-se consignar que a cultura de um povo influencia, sobremaneira,
a construgdo do arquétipo juridico-normativo de um Estado, mormente pela
adocio de padroes comportamentais. Nesta esteira, observa-se a clara existén-
cia de um controle social, no qual as classes detentoras de poder estipulam os
paradigmas aceitdveis, o qual pode ser exercido de maneira institucionalizada,
por intermédio do Direito Penal. Este fendmeno dar-se-ia com a criminalizagao
seletiva de marginalizados, no intuito ‘nao-declarado’ de reafirmar a hegemonia
dos grupos dominantes, promovendo a puni¢ao de maneira desigual e seletiva.

Neste sentido, o presente trabalho objetiva promover a reflexao acerca da
seletividade do Direito Penal, a qual opera por meio da criminalizagao de sujei-
tos vulneraveis (excluidos do desenvolvimento social) e de condutas com maior
incidéncia em determinado grupo social, assim como sobre a influéncia do Poder
Judicidrio como estimulador da contencio social, utilizando-se de caso emble-
mdtico para suscitar a reflexao sobre a influéncia de concepgoes sociais quando
da aplicagao do Direito Penal.

2 O SISTEMA DE JUSTICA PENAL COMO LIMITE A ATIVIDADE
PUNITIVA ESTATAL

Desde que o ser humano optou por viver em comunidade, fez-se necessé-
rio o surgimento de um ordenamento capaz de regular as relagdes intersubjetivas.
E, neste sentido, é sabido que a cultura de um povo influencia, sobremaneira, a
construgio do arquétipo normativo de um Estado, mormente por intermédio
de padroes comportamentais, transmitidos por canais perpetuadores.

E em sendo assim, observa-se a configuragao de uma estrutura de poder,
na qual aqueles que ocupam posi¢ao privilegiada tentam controlar socialmente,
por meio de convengdes, a conduta dos demais. Este controle social se revela
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difusamente, corporificada em entidades como os meios de comunica¢ao em
massa e a familia, mas, sobretudo, de forma institucionalizada (escolas, policias,
tribunais, agentes penitencidrios, etc)2.

Desde as formas mais antigas de expressao do direito punitivo, quando
da existéncia da vinganca privada e da vinganga divina, o controle social é exer-
cido com o intuito de proteger determinadas categorias detentoras de poder (este
entendido como politico, econdmico ou social)’. Por 6bvio, o sistema juridico
tende a acompanhar as sucessivas mudancas nas formas de manifestagao do poder.

A titulo de ilustragao, Foucault evidencia que ao se romper com o supli-
cio, a reforma penal ocorrida em Franga, datada de 1791, estabeleceu novos
paradigmas penais e processuais, calcados em formas de vigiar mais atentas as
camadas sociais, a fim de que estas n2o se tornassem um entrave ao crescimento
da nova classe dirigente, a burguesia.

Desta forma, o Sistema de Justica Penal assume uma face de poder velada,
por intermédio da “normalizagio” do individuo e estabilizagio da sociedade. E
que o Direito dialoga, diretamente, com as demais formas de controle social,
mediante a imposi¢ao de mitos sustentados pela dogmdtica tradicional, quais
sejam, o reforgo da seguranga publica e a falsa ideia de controle da violéncia.

Neste sentido, ao entender a san¢ao criminal como fato politico (ou fato
de poder), o Direito Penal deve ser utilizado como ferramenta norteadora de
politicas publicas e como “instrumento de democratizagao do sistema de justia
criminal™. Assim, em contraste com a ilusao gerada pelo mito da confianga no

2 “Todasociedade tem uma estrutura de poder (politico e econdmico) com grupos mais proximos e grupos mais
marginalizados do poder, na qual, logicamente, podem distinguir-se graus de centralizagio e de marginaliza-
¢do [...] Esta ‘centralizagio-marginalizagio’ tece um emaranhado de multiplas e protéicas formas de ‘controle
social’ (influéncia da sociedade delimitadora do 4mbito de conduta do individuo).” ZAFFARONI, Eugenio
Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: v. 1: parte geral. 9. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 62.

3 “O saber juridico-penal se desenvolveu em torno do exercicio do poder punitivo no seio da cultura europeia,
logo planetarizada com o colonialismo, o neocolonialismo e a globalizago [...] A matéria com que o Direito
Penal trabalha ¢, assim, a esséncia do poder, no milénio que culmina”. BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do
Sistema Penal Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 11-12.
(Pensamento criminolégico; 5).

4 CASARA, Rubens RR; MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do processo Penal Brasileiro: dogmaitica e cri-
tica, v. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 3.
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poder punitivo, Zaffaroni entende que o ponto de estruturagao do Direito Penal

deve ser o limite do exercicio do poder estatal. Para tanto, essencial o desenvolvi-
mento de uma criminologia critica, que aprofunde o estudo acerca das funcoes
exercidas pelo direito punitivo e o aspecto ideoldgico sustentado por todo o sis-
tema, cuja breve explanagio ver-se-d adiante.

2.1 DAS FUNCOES DO DIREITO PENAL

Introdutoriamente, sabe-se que o Direito Penal ostenta um discurso de
que se propde a resguardar os bens juridicos considerados essenciais e indispen-
saveis a vida em comunidade, sintonizando-se com o modelo estatal adotado.
Logo, o Sistema de Justiga Penal como um todo, no qual estd incluido o Direito
Penal, tutela os valores intrinsecos 4 convivéncia humana e, em razao de sua
gravidade e austeridade, somente deveria ser aplicado quando outros meios de
controle forem insuficientes para apaziguar o conflito.

O Direito Penal, como instrumento a servico do controle social, limita
a liberdade do individuo e o induz a adogio de comportamentos desejados e
padronizados. A sua ingeréncia, assim sendo, deve fazer-se presente apenas em
conflitos cuja tutela seja de relevincia inegdvel. Nao se trata apenas de legitimi-
dade democritica na adogio de objetos a serem tutelados, mas de postura em
consonancia com a racionalidade do sistema juridico vigente. Desta feita, com-
preende-se que a primeira fungio sustentada do Direito Penal é a indispensavel
protegao de bens juridicos essenciais’.

Sabe-se que o conceito de bem juridico nao é hermético, uma vez que se
mostra histdrica, geogréfica e culturalmente em transformagao, de sorte que o
fator determinante na conceituagio ¢ o conjunto de bens que se mostram fun-
damentais para garantir a liberdade do homem em sociedade. A delimitagio do

5  BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1967.T. 1, p. 11.
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que seja bem juridico ganha relevo a partir da constatacio de que este é capaz
de conferir limite material ao poder punitivo do Estado®.
O conceito de bem juridico é importante para o Estado Democritico de

Direito ao passo em que representa critério de criminalizacio e objeto de prote-
¢ao do Direito Penal, de modo que tais bens, face a égide de um Estado laico e
pluralista, devem ser eleitos de modo a rechagar finalidades meramente “éticas ou
transcendentes”, perquirindo a dignidade da pessoa humana como valor-meta.

Neste diapasio, Luis Gracia Martin, inovando o paradigma de um Direito
Penal Moderno, informa a impossibilidade de apreender, por meio de um con-
ceito categdrico, a dimensao material de bem juridico, devendo ser ele entendido

6 A priori, a concepgio liberal do bem juridico foi recepcionada apds o iluminismo, com a instalagio de um
sentimento de repulsa ao poder punitivo absoluto e arbitrdrio do monarca, que promovera a imposigio da
lei Penal para condutas de cunho exclusivamente moral ou religioso, afastado de uma racionalidade juridica
laica. Feuerbach, neste sentido, traz o bem juridico como atrelado 4 ideia de contrato social, na qual o direito
punitivo ganha espago diante da violagio de um direito subjetivo, seja particular (crime privado) ou do Estado
(crime publico). Essa visdo contratualista, por sua vez, foi revista por Franz Birnbaum (1834), que, rompendo
com os postulados iluministas, apresenta a ideia de tutela de um bem juridico, na qual o direito ndo poderia
ser lesionado, diminuido e nem subtraido. Isto apenas seria possivel com o objeto do Direito, que seria 0 bem
juridico. Aqui, este bem ndo é uma criagio do Estado, mas algo por ele a ser garantido.

Karl Binding, outrossim, afasta-se dos seus predecessores contratualistas, ao afirmar que a defini¢ao de bem
juridico nao cabe ao Estado (como decisio politica), mas sim & norma juridica (como decisao racionalizante),
sendo o Estado o tnico titular deste direito. Neste sentido normativista, ao legislador cabe a competéncia para
criar os bens juridicos e delimitar as situagdes de incidéncia do Direito Penal.

Franz Von Liszt, por sua vez, revisa, sob uma perspectiva socioldgica, o idedrio positivista de Binding, a0 apon-
tar que o bem juridico nao é uma op¢io do Estado e tampouco da norma juridica, mas transcende a isso, sendo
uma realidade sociolégica. E um interesse humano a ser protegido, razio pela qual exerce papel legitimador e
limitador do poder punitivo estatal.

Diante da insuficiéncia das concepgées acima relacionadas, surge o neokantismo com a defesa da natureza
teleoldgica do bem juridico, cujo principal expoente é Edmund Mezger. De acordo com este, o bem juridico
representa o proprio fim da norma incriminadora e ndo uma limitagio da atividade punitiva do Estado, tal
qual defendido por Liszt, de modo que ocorre um esvaziamento no conceito de bem juridico.

Com o fim da segunda guerra mundial, assim como diante das nefastas violagoes aos direitos do homem
naquele periodo, a ideia de bem juridico como garantia do homem ¢ resgatada. O bem juridico deixa de ser
uma tutela estatal e passa a ser meio de interpretagio, contetido da norma. A nogao de constitucionalismo é
recuperada, momento em que o Estado funciona a servico da coletividade.

Atualmente, o conceito de bem juridico adota uma sistemdtica mista, relacionando-o com os fins do ordena-
mento juridico-penal e do Estado. H4 clara relagao da finalidade do Sistema Penal de justica com a politica
criminal adotada. Por um viés sociolégico (por Hassemer), a defini¢io genérica passa pelo postulado de inte-
resse humano que necessita de protegio juridico-penal, limitando a incidéncia deste a um nucleo conciso. Por
outro viés, a nogao juridico-constitucional (professor Figueiredo dias) propugna que os bens juridicos tutela-
dos pelo Direito Penal tem previsio, explicita ou nio, na norma constitucional. Isso impée limitagoes ao poder
punitivo, assim como a privilegia a tutela destes bens pela via extrapenal. (SA, Ana Luiza Barbosa. Controle
Racional das normas de Direito Penal Econémico. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014. p. 67-80)
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como ‘tipo ou diretriz normativa’, no qual haveria clara desmaterializagiao do
conceito de bem juridico. Neste sentido, informa que: “mds importante que el
mero concepto de bien juridico es, entonces, el programa ético-politico del que
deban emanar los fundamentos y los argumentos, de lo que se considera valioso™.

Assim sendo, na explanagao da primeira fun¢io do Direito Penal, verifi-
ca-se a imprescindibilidade de restar caracterizada a necessidade real de protegao
pela via sancionatdria ofertada pelo Sistema Penal®, quando a tutela extrapenal
se mostrar ineficaz ou insuficiente.

O fato de o Direito Penal ser um instrumento de ‘u/tima ratio’, incidente
apenas quando hd verdadeira lesao (ou perigo de lesao) a um bem juridico de
extrema relevancia para o individuo, enquanto instrumento a servico da sociedade
e de sua continuidade, impede que este seja utilizado em sistemas penais autoritd-
rios, fundados em “apriorismos ideoldgicos”. O principio da intervengao minima,
nesta senda, anuncia que o Direito Penal somente deve ser aplicado quando
imprescindivel & manuten¢io da ordem e do préprio bem juridico tutelado.

Por sua vez, consigna-se que o principio da intervengao minima tem sua
aplicagio tanto na producio legislativa, quando se deve visualizar a gravidade
de ofensas hipotéticas a determinados bens juridicos externos, assim como do
enquadramento da conduta definida como crime. Deve-se partir da premissa
que ndo hd crime sem ofensa — lesao ou perigo concreto’ de lesao — a um bem
juridico. O individuo ndo deve ser o objetivo central do Sistema Penal, mas
sim a defesa de suas garantias fundamentais. O uso desmesurado do Direito
Penal nao confere a credibilidade e legitimidade almejada, mas, ao revés, bana-
liza sua aplicagao.

7 MARTIN, Luis Gracia. Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del derecho penal moderno a los
principios y garantfas penales del estado de derecho. In: Constitucién, derechos fundamentales y sistema
penal: semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds Salvador Vives Antén /
Juan Carlos Carbonell Mateu, et al. (coord.). V. 1, 2009, p. 904.

8 O Sistema Penal engloba todo o aparato de normas, institui¢oes, saberes relacionados, diretamente ou nao,
com o fendmeno criminal. O legislativo, o executivo (sistema penitencidrio e policia), Poder Judicidrio e MP
p6e em funcionamento o sistema. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de
Direito Penal Brasileiro, v. 1: parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p 64-65.

9 Salienta-se a existéncia dos famigerados crimes de perigo abstrato, cuja constitucionalidade tem sido cada vez
mais discutida no cendrio atual.
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A segunda fungao apresentada pelo Direito Penal ¢ a garantidora do
individuo frente ao poder punitivo estatal. O Estado, ao punir os individuos
que romperam com a ordem preestabelecida, deve atuar sempre em conformi-
dade com o principio da legalidade e em aten¢ao aos principios orientadores
do Direito Penal, de maneira a privilegiar as garantias fundamentais de todo
ser humano. Neste sentido, Anibal Bruno convida  reflexao sobre a dupla face

do Direito Penal: “protege a sociedade contra a agressao do individuo e protege
o individuo contra os possiveis excessos de poder da sociedade na prevengao e
repressao dos fatos puniveis™ .

O professor Zaffaroni' referencia, ainda, a fungio nao declarada do
Direito Penal, qual seja, a de defender os interesses das classes dominantes na
estrutura de poder, assim como de controlar socialmente os sujeitos irresigna-
dos. Ensina que:

Um das formas mais violentas da sustenta¢io ¢é o sistema penal, na
conformidade da comprovagio dos resultados que este produz so-
bre as pessoas que sofrem os seus efeitos [...]. Em parte, o sistema
penal cumpre esta funcio, fazendo-o mediante a criminalizacio
seletiva dos marginalizados, para conter os demais. E também
em parte, quando os outros meios de controle social fracassam,
o sistema nao tem duvida em criminalizar pessoas dos proprios
setores hegemdnicos, para que estes sejam mantidos e reafirmados
em seu rol, e ndo desenvolvam condutas prejudiciais 2 hegemonia
dos grupos a que pertencem, ainda que tal fendmeno seja menos
frequente (criminalizagio de pessoas ou de grupos contestadores
pertencentes a classe média e alta). Também, em parte, pode-se
chegar a casos e que a criminaliza¢io de marginalizados ou con-
testadores no atenda a nenhuma fun¢io em relagio aos grupos
a que pertencem, mas unicamente sirvam para levar uma sezsa-
¢do de tranquilidade aos mesmos setores hegeménicos, que podem
sentir-se inseguros por qualquer razio (geralmente, por causa da
manipulagio dos meios massivos de comunicagao).

10 BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1967. T. 1, p. 18-19.

11 ZAFFARONLI, Eugenio Ratl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, v. 1: parte
geral. 9. ed. rev. ¢ atual. Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 2011, p. 76.
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De modo equinime, Baratta afirma que o Direito Penal “nao defende
a todos, bem como nao ¢ utilizado apenas contra ofensas a bens essenciais, ao

contrdrio, pune de maneira desigual e de modo fragmentdrio” .

Nao ¢ demasiado lembrar a importancia do principio da isonomia, inerente
anogao de justica, na configuracio de um eficaz Sistema de Justica Penal. Trata-se
da proibi¢io em promover discriminagoes, distingoes e privilégios arbitrdrios e
injustificdveis, o que acentuaria, ainda mais, a seletividade existente no sistema®.

2.2 DAS FINALIDADES DA SANCAO PENAL

E indubitével que em um Estado Constitucional de Direito, o objetivo
primordial deve ser a adogao de medidas que antecedam a ocorréncia do delito.
Beccaria', no século XVIII, j4 alertava sobre sua essencialidade.

Constatando-se a existéncia do delito, contudo, importante o estudo
acerca das finalidades das sangoes penais, instrumentos utilizados como meios
de consecugio dos objetivos do Sistema de Justiga Penal, com o fito de deli-
mitar sua incidéncia. Acerca deste assunto, doutrinadores discorrem sobre a
existéncia de dois tipos de finalidades: a preventiva (teorias relativas) e a retri-
butiva (teoria absoluta).

A teoria relativa, ou utilitdria, consubstancia no sentido de prevenir a
ocorréncia de futuros delitos e da prépria incidéncia do Direito Penal. Pode
ser subdivida entre prevengao geral, atuando sobre todo o corpo social nos trés
momentos de persecugio criminal (cominagao, aplicacio e execugio da pena) e
especial, incidente de maneira exclusiva sobre o individuo que praticou o delito.

12 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: Introdugio 4 Sociologia do Direito
Penal; tradugio de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2002, p. 162. (Pensamento criminoldgico; 1).

13 “O Direito Penal nio menos desigual do que os outros ramos do direito burgués, e que, contrariamente a toda
aparéncia, ¢ o direito desigual por exceléncia’. Ibid., p. 162.

14 “E melhor prevenir os delitos que puni-los. Este é o principal fim de toda boa legislagio, que ¢ a arte de con-
duzir os homens a0 médximo de felicidade, ou a0 minimo de infelicidade possivel, para falar conforme todos
os cdlculos dos bens e dos males da vida. Mas os meios empregados até agora sdo, na maior parte das vezes,
falsos e opostos ao fim proposto” BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugao de Alexis Augusto
Couto de Brito. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 117.
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A teoria preventiva geral, sob a concep¢ao ampla ou positiva, referencia a
primeira fun¢io do Direito Penal, qual seja a defesa necessdria dos bens juridi-

cos essenciais, transmitindo um sentimento social de pacificagao, que garanta
a fé e a confianga no ordenamento juridico vigente. Aqui, a penalidade passa a
se relacionar com o Direito como ordem ética e garantidora de valores funda-
mentais. Neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias®:

A doutrina da prevengio geral oferece um entendimento racional
e politico- criminalmente fundado no problema dos fins das pe-
nas; e, também, um entendimento suscetivel de se fazer frutificar
para a solugio de muitos e complexos problemas dogmdticos e
para o qual, por conseguinte, ndo se encontra ainda hoje alter-
nativa vidvel (DIAS, 1999, p. 102).

Por outro lado, sob o aspecto negativo ou estrito, a teoria preventiva se
apoia no sentimento de intimidagao do corpo social (coagio psicolédgica), no
sofrimento que o Sistema Penal de Justica pode infligir ao infrator consumado,
ou em potencial, a fim de que a coletividade nao transgrida o contrato social
jé estabelecido. Esta teoria, contudo, nio assegura a justica da pena e pode ser
encarada como “intolerdvel meio de opressao” ', o que nao se coaduna com o
Estado Democritico de Direito.

Neste pértico, imprescindivel lembrar a critica do professor Zaffaroni
a finalidade meramente preventiva, a qual nao se confunde, por ébvio, com a
adocio de politicas publicas estatais a fim de evitar a ocorréncia do delito. Para
este penalista, a 16gica de intimidar o corpo social por meio do exemplo de um
transgressor atentaria contra a dignidade da pessoa humana, jd que o individuo
pode se tornar mero objeto de terror estatal. De igual modo, deve-se suscitar a

15 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questoes fundamentais de Direito Penal Revisitadas. Sao Paulo: RT; 1999, p. 102.

16  “Nao percebem os que pretendem combater o crime com a s6 edi¢oes de leis que desconsiderem o fendmeno
criminal como efeito de muitas causas e penetram em um circulo invencivel, no qual a propria lei penal passa,
frequentemente, a operar ou como importante fator criminégeno, ou como intolerdvel meio de opressio”.
TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bésicos de Direito Penal. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva. 2001, apud
AN]JOS, Fernando Vernice dos. Andlise critica da finalidade da pena na execugao penal: ressocializagio e o
Direito Penal Brasileiro. Dissertagio (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo.
Sao Paulo: USP, 2009, p. 32.
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dificuldade em construir um estudo real que prove os reais efeitos da preven-
¢ao geral e sua respectiva eficicia, a despeito da existéncia do efeito simbdlico.

O professor'” assim informa:

O erro de todos os autoritarismos ¢ precisamente querer valer-se
q
deste fendmeno, tomando a prevencio geral como efeito princi-
cao g
pal da pena, o que leva a um aumento desmesurado da mesma. A
prevengio geral, em um Estado que nao seja de terror, ndo pode
ser mais que um efeito tangencial da prevencio penal, que nunca
pode ser buscado nem tomado em consideragio, por um legis-

lador racional (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 100).

A prevengao especial, por sua vez, nao se dirige a coletividade e deve se
orientar pelos ditames constitucionais de prote¢io e ressocializagio do indivi-
duo infrator. A figura do transgressor emerge como foco principal, com o fito
de evitar sua reincidéncia, assim como assegurar suas garantias fundamentais,
como a ressocializagio.

A prevengao especial, sob o aspecto negativo, tem por objetivo a intimi-
dagdo e a neutralizagio do individuo transgressor, em clara primazia do social
em detrimento deste. Esta ideia, contudo, quando desatrelada a outros fatores
preventivos, pode facilitar o uso desmesurado e severo do poder punitivo esta-
tal, 0 que culminaria na eliminagio do cardter garantista que deve estar presente
em um Estado Democritico de Direito. Em razio disto, esta finalidade da pena
deve ser estudada sob um viés norteado pelas garantias fundamentais do indi-
viduo, a fim de que sua segregacao, por vezes necessdria, nao se transforme em
pena de banimento.

Por outro lado, a prevencio especial positiva é concebida por um caré-
ter racionalizante e dotada de interdisciplinariedade entre as ciéncias humanas,
fundamental na busca de um Direito Penal mais humano, que almeja a resso-
cializagao do transgressor, apoiando-se em programas e incentivos sociais. Neste
sentido, Fernando Vernice dos Anjos, em analogia ao ensinado pelo filésofo

17 ZAFFARONLI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, v. 1: parte
geral. 9. ed. rev. ¢ atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.p. 100.

132 Eg




) DIREITO E SELETIVIDADE:
GESSICA DAYSE DE OLIVEIRA SILVA 0 CONTROLE PENAL DE SUJEITOS MARGINALIZADOS

Hassemer, afirma que “um Direito Penal voltado para as consequéncias tem
necessariamente que ser um Direito Penal da recuperacio e do tratamento, um
Direito Penal da ressocializa¢ao™.

Trata-se de aplicacdo indubitdvel do principio da socialidade, previsto
expressamente em documentos internacionais de direitos humanos', no qual
o Estado deve agir de modo soliddrio com seus apenados, com o fito de pro-
piciar condigoes eficazes de ressocializagao. De modo geral, salienta-se que a
finalidade preventiva estd prevista, implicitamente, na ordem constitucional,
ao proibir a utilizagao de penas degradantes ou desumanas, de morte, de card-
ter perpétuo, torturas e trabalhos for¢ados, na garantia de respeito a integridade
fisica e moral dos presos, etc.

Sobre a prevencio especial da san¢io penal, Zaffaroni alerta sobre a ine-
xisténcia de penas corretivas ou com cardter terapéutico, de modo que haveria
clara confusio entre o Direito e Moral, ao considerar o criminoso uma aberra-
¢ao que deve ser educada e ressocializada, independente de sua prépria vontade.

Neste sentido, diante da nao concretizagdo das funcoes tradicionais da
pena, o doutrinador afirma a inexisténcia de uma real fungio positiva desta,
razao pela qual se apoia em uma teoria denominada de agndstica®.

Por fim, no que se refere a finalidade retributiva, a ideia fundamental é
de que a culpa do autor seja compensada pelo mal que a pena imp6e. Nao hd
designagao de qualquer fim social para a penalidade, sendo esta desprovida de
qualquer utilidade que no seja um fim em si mesma, marcada unicamente pelo
cardter metafisico, razao pela qual a teoria é concebida como sendo absoluta.

18  ANJOS, Fernando Vernice dos. Andlise critica da finalidade da pena na execugio penal: ressocializagio e
o Direito Penal Brasileiro. Dissertagio (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2009. p. 54.

19 Neste sentido, o art. 6° do Pacto de San José da Costa Rica aduz que: “as penas privativas da liberdade devem
ter por finalidade essencial a reforma e a readaptagio social dos condenados”.

20 “[...] uma impossibilidade estrutural nao-solucionada pelo leque de ideologias re: ressocializagio, reeducacio,
reinsergdo, repersonalizagio, reindividualizago, reincorporagao. Estas ideologias encontram-se tao deslegitimadas,
frente aos dados da ciéncia social, que utilizam como argumento em seu favor a necessidade de serem sustentadas
apenas para que ndo se caia num retribucionismo irracional, que legitime a conversio dos cdrceres em campos
de concentragio”. ZAFFARONI, Eugenio Radl, BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro.
Direito penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. V.1. Rio de Janeiro: Revan, 2003, nao paginado.
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Neste sentido, em que pese o assunto embasar estudos aprofundados, pre-
domina a corrente negativa desta finalidade, sob o argumento de que a san¢ao
nao pode servir como instrumento de uma justica retributiva, a qual pouco con-
tribui para a pacificagao do conflito e nada para a ressocializagao do transgressor.
Trata-se, em suma, de uma medida negativa que se esgota em si, no sofrimento
do individuo como expiagao do mal ocasionado pelo crime. De forma incisiva

expoe Juarez Cirino dos Santos?'que:

A sobrevivéncia histérica da pena retributiva — a mais antiga e mais
popular fungio atribuida & pena criminal — parece inexplicdvel para o
discurso oficial: a pena como expiagio de culpabilidade lembra suplicios
e fogueiras medievais, concebidos para purificar a alma do condenado; a
pena como compensagio de culpabilidade atualiza o impulso de vingan-
¢a do ser humano, tao velho quanto o mundo (SANTOS, 2010, p. 421).

No Estado Democratico de Direito, no qual o poder emana e é exercido
em nome do povo, penas expiatdrias, desprovidas de racionalidade cientifica,
baseadas em crengas e fomentadoras de vinganga, devem ser imediatamente
rechacadas.

O Sistema de Justiga Penal, em que pese os argumentos acima levantados
acerca da aplicacio, vem sendo visualizado como panaceia das tensoes imanen-
tes & complexidade das sociedades modernas, momento em que as ideologias
se encarregam de condicionar, estruturar e justificar as posi¢oes adotadas, geral-
mente em prol da classe dominante. Zaffaroni informa que “o sistema penal
cumpre uma fun¢io substancialmente simbdlica perante os marginalizados ou
os préprios setores hegemonicos™.

Nao hd duvidas que o uso exacerbado e descontrolado do Direito Penal
acaba por conferir espaco a protecio de valores impostos pela classe dominante,
de modo que a prote¢ao aos bens juridicos passa a figurar em segundo plano.
O Direito Penal ao se impor de maneira mais severa em relagio a determinados

21 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. Santa Catarina: ICPC/Conceito Editorial,
2010. p. 421.

22 ZAFFARONLI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, v. 1: parte
geral. 9. ed. rev. ¢ atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.p. 76.
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delitos, os quais s@o mais praticados, estatisticamente, por classes menos favo-

recidas, acaba por realizar notdvel segregagao social.

Desta maneira, constatando-se o sutil controle social exercido pelo Sis-
tema penal em face das classes baixas da estratificada sociedade, urge esclarecer
a utiliza¢ao do discurso punitivo como meio de seletividade e identificagao das
classes perigosas.

3 O DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE SELETIVIDADE
E IDENTIFICACAO DAS CLASSES PERIGOSAS

A sociedade atual, a despeito de nao ser considerada formalmente esta-
mental, apresenta estruturas de poder veladas, fundamentadas no controle social
sutil, manifestado por intermédio do sistema punitivo.

Neste sentido, Zaffaroni esclarece a existéncia de um fendmeno dualista
conhecido como ‘hegemonia-marginalizagao’, o que o Sistema Penal tende, em
grande parte, a tornar mais agudo. Em algumas sociedades, a centralizagio e a
marginalizagao se mostram de modo bastante extremado, enquanto em outros
de modo mais sutil, 0 que ndo significa sua inexisténcia. Essa polarizacio é carac-
teristica da complexidade das relagdes sociais ¢ culmina na maior, ou menor,
incidéncia do controle social.

A percepgao de que o poder punitivo institucionalizado ¢é seletivo e desi-
gual nao ¢ algo recente. O Sistema Penal, hd tempos, mostra-se mais rigoroso
com as classes sociais menos favorecidas, ao passo que representa o interesse da
burguesia em defender os préprios interesses. Nas licoes de Zaffaroni, esse pode
ser considerado como o controle social punitivo institucionalizado, o que abarca
desde a tipificacio legal até a cominagao da respectiva pena, abrangendo a ativi-
dade legislativa, investigativa e judicidria.

De igual modo, a classificagio de classes ditas “perigosas” nao é recente e
sempre esteve presente na histéria do Direito, o que pode ser comprovado nao
apenas pelos fatos sociais (estudos antropoldgicos e sociolégicos), mas também
a partir de uma andlise das estruturas juridico-normativas existentes (doutrina
juridica). Em verdade, observando-se o curso da histéria humana, ¢ possivel
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verificar a existéncia de inimeros “inimigos construidos”. Neste sentido, Zaf-

faroni? argumenta que:

O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e lhes
conferiu um tratamento punitivo que ndo correspondia & con-
dicao de pessoas, dado que os considerava apenas como entes
perigosos ou daninhos. Esses seres humanos sio assinalados como
inimigos da sociedade e, por conseguinte, a eles é negado o direito
de terem suas infracoes sancionadas dentre dos limites do direito
penal liberal, isto ¢, das garantias que hoje o direito internacio-
nal dos direitos humanos estabelece universal e regionalmente

(ZAFFARONI, 2007, p. 11).

O professor Baratta ¢ enfdtico ao analisar o mito da igualdade no Direito

Penal, ao informar que a danosidade nao possui ligagao intima com a distribui-

¢ao

do status de criminoso, mas sim com as condi¢des pessoais e sociais por ele

ostentadas, o que evidenciaria a faléncia do atual sistema punitivo®.

No Brasil, nao diferente de paises capitalistas em ascensio”, um dos gran-
g

des sintomas da seletividade penal advém da andlise dos apenados e encarcerados.

A expressiva maioria da populagio carcerdria é oriunda de camadas populares

e responde por crimes contra ao patriménio (principalmente roubo e furto).
De acordo com mapa das prisoes disponibilizado pelo CONECTAS, formu-

lado com dados obtidos pelo Sistema Integrado de Informagoes Penitencidrias

23

24

25
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ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O Inimigo no Direito Penal. Tradugio de Sérgio Lamario. Rio de Janeiro:

Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2007, p. 11. (Pensamento criminoldgico; 14).

“A criminalidade nao seria um dado ontolégico pré-constituido, mas realidade social construida pelo sistema
de justica criminal através de definigoes e da reagio social; o criminoso nio seria um individuo ontologica-
mente diferente, mas um status social atribuido a certos sujeitos selecionados pelo sistema penal” BARATTA,
Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introdugio a sociologia do Direito Penal; tra-
dugio de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p.
11. (Pensamento criminolégico; 1).

“As estatisticas indicam que, nos paises de capitalismo avancado, a grande maioria da populagio carcerdria ¢ de
extragio proletdria, em particular, de setores do subproletariado e, portanto, das zonas sociais jd socialmente mar-
ginalizadas como exercito de reserva pelo sistema de produgio capitalista. Por outro lado, a mesma estatistica
mostra que mais de 80% dos delitos perseguidos nestes paises sio delitos contra a propriedade”. Ibid., p. 198.
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— InfoPen, vinculado ao Ministério da Justiga, 53,8% dos detentos sao negros,
74% tém menos de 35 anos e 70% nao superaram o Ensino Fundamental®.

Primeiramente, ao criminalizar condutas ofensivas a determinados bens
juridicos, o parlamentar, notoriamente, pode tutelar interesses que no represen-
tam o da maioria (criminalizagao primdria). Em segundo lugar, a seletividade é
produzida pela seleao de individuos previamente estigmatizados, dentre aque-
les que praticam o fato punivel.

Com a criminalizagao, notéria a incidéncia de tratamento diferenciado
para aquele classificado como inimigo. A ele é negada a condigao de pessoa, o
qual passa a ostentar posi¢ao de algo meramente criminoso e daninho, sem direi-
tos inerentes a dignidade da pessoa humana”. Desencadeia-se, neste caso, uma
reagdo social que legitima a postura punitiva estatal diante de individuos eti-
quetados, para os quais é gerado um rigoroso aparelho repressivo que tem por
finalidade a captura dos “estranhos”, a correspondente estigmatizagio e exclu-
sao do convivio social.

Diante desta realidade, observou-se o surgimento de diversas teorias cri-
minoldgicas a fim de analisar as raizes e motivagao do delito, assim como a
correspondente atuagao estatal no que diz respeito a aplica¢io do Direito Penal.

3.1 EVOLUCAO CRIMINOLOGICA E O VIES ESTIGMATIZANTE

A consolida¢o da criminologia como ciéncia autbnoma ocorre no marco
do positivismo, no final do século XIX. Contudo, as bases fundacionais do
moderno Direito Penal remetem-se 4 Escola Classica, de meados do século
XVIII a XIX.

Em face do Estado Liberal Moderno (ante a transi¢io da ordem feudal e
do Estado absolutista para a ordem capitalista), urge a necessidade em limitar o

26 Mapa das prisdes: Nimeros evidenciam faléncia do sistema prisional. 2014. Disponivel em: <http://www.
conectas.org/pt/noticia/25378-mapa-das-prisoes>. Acesso em: 19 set. 2014.

27  “A doutrina pré-moderna nio sé admitiu a seletividade do poder punitivo como tratou de legitima-la, acei-
tando-se implicitamente que para os amigos rege a impunidade e para os inimigos o castigo”. ZAFFARONI,
Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Tradugao de Sérgio Lamario. Rio de Janeiro: Revan: Instituto
Carioca de Criminologia, 2007, p. 88. (Pensamento criminolégico; 14).
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poder de punir, face os contornos adquiridos pela liberdade individual. Sob este
aspecto, os pensamentos da Escola Cléssica, tendo por expoentes juristas como
Beccaria e Carrara, instituiram a ideologia do Sistema Penal.

A criminalidade, aqui, ¢ analisada como instituto independente do con-

texto social em que se insere o transgressor, o que “significa abstrair o fato do
delito do contexto ontoldgico que o liga, por um lado, a toda a personalidade
do delinquente e a sua histéria bioldgica, e por outro lado, a totalidade natural
e social em que se insere sua existéncia”*.

O Direito Penal é, assim, instrumento legal para defender a sociedade do
delinquente, que nio ¢é diferente do individuo normal, mas decidiu, usando do
livre arbitrio, realizar a prética do delito®. Insta consignar que o Direito Penal
Brasileiro ¢ fruto, em grande parte, desta teoria cldssica, determinante na politica
criminal e dogmatica juridico-penal adotada, na qual o delito é essencialmente
um ente juridico.

Posteriormente (na década de setenta do século XIX), em meio a trans-
formagoes estatais oriundas de ‘novas ideologias politicas’, a escola positivista,
ainda que entendendo o delito como ente juridico, qualifica este fato humano
sem isolar a agao delituosa da totalidade social.O criminoso nio é tratado como
igual a todos na sociedade, mas como ‘aberragao social’, condicionado por fato-
res antropoldgicos, socioldgicos e bioldgicos. Sob a 6tica de um determinismo
biolégico, o transgressor se revelava em suas agoes, impulsionado por forgas do
inconsciente.

Expoentes como Lombroso e Garéfalo acabam por justificar a domina-
¢ao de classes, a partir do conceito de que os individuos nio sao iguais, razio

28  BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugio  sociologia do Direito
Penal; tradugio de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2002, p. 38. (Pensamento criminoldgico; 1).

29  “Ao contrdrio, partindo da premissa de que todos os homens, gragas 4 sua racionalidade, sao iguais perante a

lei e podem, por isso, atuar responsavelmente, compreendendo o cardter benéfico do consenso implicito no
contrato social [...], criminoso serd quem, na posse do livre-arbitrio, viola livre e conscientemente a norma
penal”.
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusio da seguranca juridica: do controle da violéncia 4 violéncia do
controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003. apud GROSNER, Marina Quezado. A seleti-
vidade do sistema penal na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga: o trancamento da criminalizacao
secunddria por decisoes em habeas corpus. Sao Paulo: IBCCRIM, 2008, p. 28.
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pela qual os inferiores (transgressores) deveriam ser isolados e/ou excluidos da
convivéncia social.

Constatando-se que o Direito Penal passa a ser do autor, nao mais do fato,
Baratta aborda que “esta orientagao de pensamento buscava, de fato, a explica-
¢4o da criminalidade na ‘diversidade’ ou anomalia dos autos de comportamentos
criminalizados™. A pesquisa se limita as seguintes indagagoes: quem ¢é o delin-
quente, como se delinque e quanta delinquéncia existe.

Contemporaneamente 2 revolucio burguesa, surge a ideologia da defesa
social (ou do ‘fimY), a qual tem se apresentado de modo influente na base do
discurso punitivo do Sistema Penal. Consubstanciada nos principios da legiti-
midade (do Estado em reprimir a criminalidade), culpabilidade (delito como
expressao inferior reprovdvel), finalidade ou prevencao (finalidades da pena),
igualdade (o Direito Penal seria igual para todos), do bem e do mal (o fato puni-
vel representa um mal 4 sociedade) e do delito natural (os interesses protegidos
s20 comuns a todos os cidados), a teoria representa uma condensagio dos ‘pro-
gressos’ do Direito Penal.

Estes principios, contudo, nio correspondem a realidade presenciada do
Sistema Penal. O crimindlogo Baratta ensina que este modelo vem contribuindo
para a manuten¢io de uma sociedade estratificada e desigual, por meio de uma
falsa ciéncia que deturpa a realidade, razao pela qual houve o surgimento de
vdrias teorias sociolégicas contemporaneas sobre criminalidade, que confron-
tam e desmitificam, diretamente, os supracitados principios.

Em seus escritos sobre criminologia e critica do Direito Penal, Alessan-
dro Baratta aduz que a compreensio da criminalidade parte, necessariamente,
da andlise do Sistema Penal, encarregado de defini-la e combaté-la, devendo-
-se perquirir desde o estudo das normas postas até a agao das instincias oficiais
(policia, juizes, etc.)’'. Assim, o controle institucionalizado é quem atribui a qua-
lidade de criminoso, e nao apenas a realizagao da conduta punivel.

30 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducio a sociologia do Direito
Penal; tradugio de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2002, p. 39. (Pensamento criminoldgico; 1).

31 TIbid., p. 86.
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De maneira seletiva, hd respostas distintas para individuos que, a despeito
de terem cometido a mesma agao punivel, ostentam status social divergentes
perante a sociedade. Com efeito, pode-se afirmar que as instincias oficiais de
controle social desempenham fungio constitutiva em face da criminalidade.

Neste sentido, a teoria da reagao social direciona seus estudos na andlise
das reagées do controle institucionalizado (oficializado), em face da criminali-
dade e da escolha das sangoes estigmatizantes. A questao da teoria criminoldgica
nao deveria, assim, se concentrar diretamente no crime e na figura do trans-
gressor, mas sim no controle, adotado pelo Estado, como medida hegemoénica
de determinados grupos sociais. Busca-se os motivos pelos quais determinados
individuos sao estigmatizados e quais s2o os critérios e mecanismos de selecao
das instincias controladoras. A partir dai, conforme observado por Baratta®?, hd
um novo paradigma das ciéncias penais:

A criminalidade nao seria um simples comportamento violador
da norma, mas uma realidade social construida por juizos atribu-
tivos, determinados primariamente por meta-regras e secunda-
riamente pelos tipos penais: juizes e tribunais seriam instituicoes

determinantes da realidade (BARATTA, 2002, p. 86).

Por intermédio de estudos sobre os processos de tipificagio e criminali-
zacao dos grupos sociais, o labeling approach promove uma andlise da realidade
social no qual o individuo transgressor se encontra imerso. As teorias criminol6-
gicas deslocam a andlise do comportamento do criminoso e da fun¢io do poder
punitivo estatal para os mecanismos de seletividade e as condicoes de estigmatiza-
¢ao de certo grupo social. Passa-se da criminologia liberal & criminologia critica,
onde hi observagao das condigoes objetivas e estruturais que consubstanciam
o fendmeno do desvio e as causas da criminalidade para os mecanismos sociais.

Em doutrina, Alessandro Baratta sustenta, inclusive, que a teoria do labe-
ling approach funcionaria como negacio ao principio da igualdade sustentado

32 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugio 4 sociologia do Direito
Penal; tradugio de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2002, p. 86.

140 Eg




) DIREITO E SELETIVIDADE:
GESSICA DAYSE DE OLIVEIRA SILVA 0 CONTROLE PENAL DE SUJEITOS MARGINALIZADOS

pela ideologia da defesa social, notadamente quando se analisa a ocorréncia de
cifras ocultas. Diante da constatagao de que intimeros comportamentos, passiveis
de criminaliza¢do, nao sao alvos do sistema punitivo por terem sido praticados
por individuos pertencentes a classes sociais, culturais, politicas e economica-
mente superiores, o mito da igualdade se mostra insustentdvel.

A criminologia contemporénea produziu resultados salutares: a pena é
uma violéncia institucional, que limita direitos e reprime necessidades essenciais;
os Orgaos da Justica Penal nao representam nem tutelam os interesses comuns a
todos os membros; o funcionamento da Justica Penal ¢ altamente seletivo, que
estd direcionado quase exclusivamente contra as classes de baixa estratificacao
e o sistema punitivo nao soluciona os problemas para os quais foi direcionado
(mas os agrava e reprime), de modo que ¢ inadequado para cumprir as fungoes
propostas pelo discurso oficial®.

Este trabalho, como referencial tedrico, adotard o paradigma da reagao
social, principalmente com a negagao da ideologia da defesa social, no estudo
da criminalizacio como fonte de seletividade e contengao social, para o qual se
faz necessdria a andlise de como os estigmas e o estere6tipo atuam como meios
de criminalizacio de determinado grupo social.

3.2 ESTIGMATIZACAO E ESTERIOTIPACAO COMO MEIOS DE
CRIMINALIZACAO DO INDIVIDUO

O sociblogo Erving Goffman, ao se aprofundar acerca da estigmatizagao,
aduz que o termo estigma foi criado pelos gregos para se referir a sinais corpo-
rais que evidenciassem algo extraordindrio ou mau sobre o status moral de quem
os portava. Atualmente o termo é usado para fazer referéncia a existéncia de um
atributo depreciativo, estabelecido pela sociedade como meio de categorizar os
participantes, ditando sobre o que é normalidade e anomalia.

Os estigmas podem ser evidenciados por diferentes origens: abominagoes
do corpo, as culpas de cardter individual e, ainda, os estigmas tribais da raca, reli-

33  Conforme entendimento sustentado por Marina Quezado in: GROSNER, Marina Quezado. A seletividade
do sistema penal na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: o trancamento da criminalizagdo secun-
déria por decisdes em habeas corpus. Sio Paulo: IBCCRIM, 2008.
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gido etc. Independente do que seja, o estigmatizado passa a ser visto com alguém

desprovido da completude humana e, em razao disso, inimeras discriminagoes
s20 legitimadas e aceitas, principalmente pelas fontes de controle social™.

O sociblogo aborda, com lucidez, as consequéncias que o estigma pro-
voca no individuo que o possui. Alguns deles tendem a corrigir diretamente, ou
nao, suas ‘fraquezas’ (pessoa deformada que recorre  cirurgia plastica); outros
podem entender as privagoes como béngaos secretas que proporcionam amadu-
recimento espiritual; hd aqueles que passam a criticar a realidade em que estao
inseridos, a partir da concepg¢do de que os “normais” também possuem defeitos
e imperfei¢oes, porém, de maneira geral, afastam-se das relagoes com os indivi-
duos considerados normais.

De algum modo, diante da discriminagio por seus ‘atributos’, os estig-
matizados tendem a se isolar, por se sentirem alheios e anormais. Neste sentido,
Goffman® aborda que:

Os padroes que ele incorporou da sociedade maior tornam-se
intimamente suscetivel aos que os outros véem como seu defei-
to, levando-o, inevitavelmente, mesmo que em alguns poucos
momentos, a concordar que, na verdade, ele ficou abaixo do que
realmente deveria ser. A vergonha se torna uma possibilidade

central [...] (GOFFMAN, 1975, p. 15).

Neste contexto, o estigmatizado muda sua postura para se adaptar a sua
prépria concepgao de espaco e tende a se agrupar com pessoas que possuem o
mesmo estigma e experiéncias semelhantes, o que Goffman denomina de ‘car-
reira moral*®.

34  GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagio da identidade deteriorada. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1975, p. 15

35 Ibid, p. 17

36 “As pessoas que tém um estigma particular tendem a ter experiéncias semelhantes de aprendizagem relativa a
sua condigdo e a sofrer mudancas semelhantes na concepgio do eu — uma ‘carreira moral’ semelhante, que é
ndo s6 causa como efeito do compromisso com uma sequencia semelhante de ajustamentos pessoais”. Ibid.,

p. 41
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Os estigmas, deste modo, definem a identidade social do individuo, o
qual se reconhece na prépria limitagao e, para nao ser excluido e marginalizado
do convivio social, tende a se comportar segundo dita a classe superior. Por

obvio, as pessoas provenientes de classes mais baixas sao sempre mais suscetiveis
a estigmatizagdo, uma vez que “trazem a marca do seu “status” na linguagem,
aparéncia e gestos, e que, em relagio as institui¢oes de nossa sociedade, desco-
brem que sao cidaddos de segunda classe™.

J4 o esteredtipo, estudado por Denis Chapman, refere-se a uma ideia
pré-constituida que a sociedade possui sobre determinados grupos sociais. Cons-
tréi-se, com grande influéncia dos meios de comunicagio em massa, um ideal
imagindrio sobre quem ¢ “o traficante”, o “bandido”, de modo que contra ele
serd direcionada toda a agressao social e repressao penal. A tese de Chapman ¢é
resumida pela professora Lola Anyar de Castro*:

Na sociedade, existem vdrios estereStipos: o do alcodlatra, que
seria um maltrapilho embrutecido pela bebida e deve, portanto,
ser objeto de medidas violentas, ou san¢oes médicas, psiquidtri-
cas ¢ legais, cujo estereStipo serve para justificar a existéncia e o
comportamento - agressivo e impune - dos alcodlatras das classes
média e superior. O estere6tipo do jovem hippie, drogado, sujo
e amoral, serve para justificar 2 “gente de bem” burguesa a sua
repressdo contra os grupos de jovens politizados, considerados
perigosos para as classes no poder. Ainda assim, a imagem do
ladrdo refere-se de preferéncia ao do pequeno assaltante e se
contrapde a do especulador, cujo comportamento acaba ratifi-
cado pela admiragio e o &ito [...] O criminoso estereotipado &,
pois, fun¢io do sistema estratificado e concorre para mante-lo
inalterado. Isto permite & maioria nao criminosa, redefinir-se
com base nas normas que aquele violou e reforcar o sistema de

valores de seu préprio grupo (DE CASTRO, 2007).

37  GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagio da identidade deteriorada. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1975, p. 62

38 DECASTRO, Lola Anyar. Criminologia da reagio social. Rio de Janeiro: Forense, 1983. apud D’ELIA FILHO,
Orlando Zaccone D’Elia. Acionistas do nada: quem sio os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan, 2007,
ndo paginado.
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Mais a mais, irrefutdvel o pensamento de que tanto o estigma quanto
o esteredtipo tornam os individuos mais vulnerdveis ao processo seletivo do
Direito Penal. Assim, por meio do estudo destes mecanismos seletivos e afas-

tado da concepgdo do Direito Penal como sistema estdtico, urge esclarecer os
métodos de criminalizagio.

3.2.1 Criminalizagao primdria

Como o nome jd induz, a criminalizacio primdria se configura nos proces-
sos de edicoes das leis penais, quando da atuacio do poder legislativo, competente
para a seleao dos bens juridicos a serem protegidos pelo Sistema Penal, assim
como da culminagio da san¢io penal. Neste momento, surgem os “empresdrios
morais’, pessoas que tem interesse na regra publicamente imposta, a partir de
uma concepgao especifica do que seja aceitdvel ou ndo. Geralmente, influentes
em algum meio do controle social, essas pessoas corroboram com a formagao
de grupos favordveis a seus fins.

Considerando que a atividade legislativa estd imbuida no controle social
e na perpetuacio do swzus vigente, nao ¢ dificil imaginar que hd previa selecao
dos individuos criminalizéveis. Neste sentido, Baratta® leciona que:

A selecio criminalizadora ocorre j4 mediante a diversa formu-
lagao técnica dos tipos penais e a espécie de conexao que eles
determinam com o mecanismo das agravantes e das atenuantes
(é dificil, como se sabe, que se realize um furto ‘nio agravado’).
As malhas dos tipos, s30, em geral, mais sutis no caso dos delitos
de ‘colarinho branco’ (BARATTA, 2002, p. 176).

Sob a justificativa do fragmentarismo do Direito Penal (protegao excep-
cional dos bens considerados indispensaveis), “zonas de imunizagao” sao criadas
para favorecer determinada classe social, a despeito da gravidade que alguns

39  BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugo a sociologia do Direito
Penal. Tradugao de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2002, p. 176. (Pensamento criminoldgico; 1).
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desses delitos possam acarretar 4 sociedade. Sob esta 6tica, o professor Barat-
ta®informa que:

[...] importantes zonas de nocividade social ainda amplamente
deixadas imunes do processo de criminalizacio e de efetiva pe-
nalizacio (pense-se na criminalidade econdmica, na polui¢io
ambiental, na criminalidade politica dos detentores do poder,
na mifia etc.), mas socialmente muito mais danos, em muitos
casos, do que o desvio criminalizado e perseguido. Realmente,
as classes sulbaternas sio aquelas selecionadas negativamente

pelos mecanismos de criminalizacao (BARATTA, 2002, p. 198).

Uma das vertentes da criminaliza¢io primdria é a omissao legislativa ou
tipificacio simbdlica, ao tratar de delitos tipicos das classes sociais hegemonicas. A
énfase recai, sobretudo, em crimes contra o patriménio privado e de modo a atin-
gir as formas de desvio predominantes em grupos socialmente marginalizados.

Com o fito de exemplificar a criminalizagao estudada, passa-se 4 and-
lise do artigo 9° da Lei n® 10.684/03 (sobre parcelamento de débitos junto a
Secretaria da Receita Federal), que alude a extingao da punibilidade, em crimes
contra a ordem tributdria e previdéncia, nos casos em que o devedor realizar
o pagamento integral do tributo. O mero parcelamento, inclusive, suspende a
pretensdo punitiva estatal.

Salienta-se que os crimes de sonegagao fiscal atingem de forma trégica
o Estado, haja vista que impossibilita, ou dificulta, a consecugao de projetos
sociais e outras finalidades de cardter coletivo. Sabe-se que a verba arrecadada
por intermédio da tributagio ¢é direcionada (ou deveria ser...) para o cumpri-
mento das finalidades estatais, como os investimentos em satde e educagio. Nao
ha duvidas de que a sonega¢o seja um comportamento extremamente danoso
a coletividade. E, mesmo diante da referida importancia, a Justi¢a Penal repre-
senta mero instrumento de coagio ao pagamento, haja vista que a quitagao da
divida importa a extin¢ao da punibilidade do agente.

40  Ibid., p. 198. (Pensamento criminoldgico; 1).
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E sob esta 6tica, questiona-se: Por que nao h4 esta previsao para os casos
de furto sem prejuizo (em que se restitui a 7es furtiva)? Em atengao ao principio
da igualdade, por que tal beneficio nao pode ser estendido aos ‘delinquentes’
que, sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, restitui o bem furtado? Os crimes
contra a propriedade privada (historicamente atrelado as classes dominantes)
devem ser punidos com mais rigor do que aquele que atinge a toda coletividade?

A resposta dos questionamentos acima passa pela andlise do estere6tipo
dos transgressores. Crimes de furto sao praticados por pessoas dos mais baixos
extratos sociais e, por isso, abarcam penalizagﬁo muito maior. A nio criminali-
zaco, ou a realizada de maneira simbdlica, das agdes antissociais praticadas por
individuos das classes hegemonicas denuncia a existéncia de zonas de imuni-
za¢ao' para comportamentos de sonega¢o, assim como um paradigma liberal,
individual e patrimonialista do Direito Penal.

3.2.2. Criminalizagao secunddria

Constatado o modo que a criminaliza¢io primdria realiza o controle
social da classe marginalizada, importante a andlise da criminalizaio secundé-
ria. Ao passo em que a criminalizagdo primdria é agdo declaratéria que se refere
a condutas e atos, a secunddria se refere  acdo punitiva em si sobre pessoas pre-
viamente marginalizadas, pelos “empresdrios morais”.

Diante da necessidade de uma atividade interpretativa da lei, permeada
por diferentes métodos hermenéuticos e contornos subjetivos do intérprete, os
operadores do Direito ganham relevante papel ao empregar suas visdes parti-
culares nesta tarefa.

A clientela do Sistema Penal é composta, majoritariamente, de pobres e
negros. Afastando-se da ideia que concebe a existéncia de um “inimigo social”,
na qual certos individuos tem tendéncia para delinquir, observa-se que o fato
¢ que estes tém maiores chances de serem etiquetados e criminalizados como
criminosos. As chances, por ébvio, sdo distribuidas de maneira desigual, mor-
mente quando os crimes cometidos por setores hegemonicos muitas vezes nao
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s20 denunciados e, quando o s30, nao sio investigados com tanto rigor. Neste

sentido, Baratta® aborda:

As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da ‘po-
pulagio criminosa aparecem, de fato, concentradas nos niveis
mais baixos da escala social (subproletariado e grupos margi-
nais). A posi¢do precdria no mercado de trabalho (desocupagio,
subocupacio, falta de qualificagio profissional) e defeitos de
socializacao familiar e escolar, que sdo caracteristicas dos indivi-
duos pertencentes aos niveis mais baixos, € que na criminologia
positivista e em boa parte da criminologia liberal contempora-
nea sao indicados como as causas da criminalidade, revelam ser,
antes, conotagoes sobre a base das quais o status de criminoso ¢

atribuido (BARATTA, 2002, p. 165).

A descri¢ao oficial das condigoes gerais do sistema penitencidrio nacional,

como relatério da Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerdrio
do Congresso Nacional® é que:

A quase totalidade dos presos ¢ pobre, origindrios da periferia,
com baixa escolaridade e sem ou com pouca renda. No ato da
prisdo, o aparelho policial age sempre com prepoténcia, abuso
de poder, sonegacio de direitos e, ndo raro com violéncia. A CPI
ouviu muitas dentncias de flagrantes forjados — em especial no
que se refere as drogas — bem como de maus tratos praticados
pelos agentes policiais.

De igual maneira, em estudo realizado em 2013 pelo Departamento de

Monitoramento e Fiscalizagio do Sistema Carcerdrio (DMF), vinculado ao
Conselho Nacional de Justia (CN]), verifica-se que a populagao carcerdria, no
Brasil, ¢ composta por 93,4% de homens e 6,6% de mulheres. A maioria tem

41

42

b

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugio a sociologia do Direito
Penal. Tradugio de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2002, p. 165. (Pensamento criminoldgico; 1).

Relatério da CPI do sistema penitencidrio constante em: LEMOS, Clécio; et al. Drogas: Uma nova perspec-
tiva. Sao Paulo: IBCCRIM, 2014, p. 99.




DIREITO E SELETIVIDADE: :
0 CONTROLE PENAL DE SUJEITOS MARGINALIZADOS e e

idade entre 18 e 29 anos, afrodescendente e, em geral, foram condenados por
crimes contra o patriménio (superior a 50%) e trifico de entorpecentes (22%).

A corrupgao, por outro lado, representa apenas 0,1% dos apenados, dado este
que evidencia, de pronto, a incongruéncia entre a criminalidade real e a oficial.

Ora, sao comuns graves ¢ numerosas violagoes 4 ordem econdémica e
financeira do Estado por parte de individuos da classe alta, sem que haja uma
persecugdo criminal eficaz, o que culmina na proliferagao destes delitos. O que
parece ocorrer é cumplicidade entre a classe politicamente privilegiada e os
agentes econdmicos do setor privado, na qual o prestigio dos infratores, o raro
efeito estigmatizante das sangdes previstas e a ineficaz atuagao institucional cor-
roboram com a escassez de aplicagoes de penas em crimes de colarinho branco.

Como os crimes de colarinho branco sao pouco investigados pelas pessoas
que atingem, criou-se na sociedade a sensagio de que crimes em geral somente
s20 praticados pelos membros localizados na base da pirimide social, numa con-
cepcao falsa de distribuicio da criminalidade. Neste sentido, Baratta diz que “a
criminalidade ndo é um comportamento de uma restrita minoria, como quer
uma difundida concepgao (e a ideologia da defesa social a ela vinculada), mas,
ao contrdrio, o comportamento de largos estratos ou mesmo da maioria dos
membros de nossa sociedade” 4.

Com efeito, o surgimento das conhecidas cifras ocultas foi colaborado
pela seletividade penal em nosso sistema. E notério que os esteredtipos influen-
ciam e orientam as agoes dos 6rgaos oficiais. A defini¢ao de um individuo como
sendo um transgressor perpassa, invariavelmente, sobre a condi¢do social que
ostenta. Pode-se, a partir disto, observar que hd grande defasagem entre a crimi-
nalidade real (condutas efetivamente consumadas) e a criminalidade estatistica
(obtida pelo computo de um 6rgao oficial).

No t6pico abaixo, analisar-se-d a influéncia do Poder Judicidrio, por meio
da criminaliza¢io secunddria, como fomentador da contengio social.

43 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducao a sociologia do Direito
Penal. Tradugao de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan; Instituto Carioca de Criminologia,
2002, p. 103. (Pensamento criminoldgico; 1).
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4 O JUDICIARIO E A SELETIVIDADE PENAL COMO
FOMENTADORES DA CONTENCAO SOCIAL

A clara correlagio entre sociedade e Direito se d4 em virtude da fungao
reguladora que esta exerce naquela, consubstanciando-se no canal de comunhao
e compatibilizagio de interesses surgidos no seio social, de modo a harmonizar
as relagoes intersubjetivas.

Nesta diretriz, uma das fungdes ostentadas pelo Estado ¢ a jurisdicao,
mediante a qual hd substitui¢ao dos titulares de interesses divergentes para bus-
car a pacificagio, com o auxilio da imparcialidade do julgador. Em razao da
essencialidade da jurisdi¢ao para promogio da justica, o Estado a exerce sem-
pre por meio do processo, influenciado pelos principios vigentes na atual ordem
Constitucional, momento em que surge a importancia democritica do Poder
Judicidrio. Com maestria, explica Ada pellegrini que “[...] o Judicidrio ndo tema
importancia politica dos outros poderes, mas ocupa um lugar de destaque entre
os demais, quando encarado pelo angulo das liberdades e dos direitos individu-
ais e sociais de que constitui a principal garantia™.

Isso ocorre porque os direitos fundamentais garantidos pela ordem cons-
titucional, quando violados, somente podem ser afirmados e efetivados por
intermédio do Poder Judicidrio. A aplicabilidade da lei, contudo, ndo é imediata,
mas depende, em diferentes niveis, da interpretagao do operador, momento em
que a criminalizagio secunddria pode incidir na atividade judicante, consoante

aduz Vera Andrade®:

[...] a defini¢ao da conduta desviada nio se resolve definitiva-
mente no momento normativo.[...] a lei penal configura tao s6
marco abstrato de decisdo, no qual os agentes do controle social
formal desfrutam ampla margem de discricionariedade na selecao

44 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Cindido Rangel. Teo-
ria Geral do Processo. 25. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 173.

45 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusio da seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003. apud GROSNER, Marina Quezado. A seleti-
vidade do sistema penal na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga: o trancamento da criminalizacao
secunddria por decisoes em habeas corpus. Sao Paulo: IBCCRIM, 2008. p. 32.

L8




DIREITO E SELETIVIDADE: :
0 CONTROLE PENAL DE SUJEITOS MARGINALIZADOS e e

que efetuam, desenvolvendo uma atividade criadora propor-
cionada pelo cardter ‘definitorial’ da criminalidade. Nada mais
erroneo supor (como faz a Dogmdtica Penal) que, detectando um

comportamento delitivo, seu autor resultard automdtica e inevi-
tavelmente etiquetado. Pois, entre a selecio abstrata, potencial,
e proviséria operada pela lei penal e a selegio efetiva e definitiva
operada pelas instAncias de criminalizagio secunddria, medeia um

complexo e dindmico processo de refragio (ANDRADE, 2003).

Em que pese a previsao constitucional da motivagao dos atos jurisdicio-
nais, sabe-se que o Poder Judicidrio exerce clara discricionariedade na andlise dos
fatos apresentados. E nesta construgao da realidade, parece ser inegivel a influ-
éncia das prévias impressoes dos juizes sobre o comportamento do individuo,
os estereStipos por ele ostentados e a gravidade de determinado tipo de crime.

O “passado” do individuo ganha perversa relevincia na construgao da per-
sonalidade e credibilidade do transgressor. Os famosos ‘antecedentes criminais’
atuam com mais rigor e intensidade do que as peculiaridades do fato punivel,
razao pela qual s2o incompativeis com um Direito Penal do fato. Punir a pessoa
pelo que ela representa na sociedade e nao pelo ato praticado é, indubitavel-
mente, violar os postulados garantistas consagrados na ordem constitucional.

De igual modo, os profissionais do direito s2o condicionados a operaciona-
lizar o Direito Penal sem questionarem a injustiga do sistema e a desumanizagao
por ele legitimada. Em face de, e justificado por, um positivismo juridico, a pos-
tura do profissional do direito, em especial do julgador, tem sido de submissao
as regras postas e de extremado tecnicismo. A predominéncia dos efeitos ideo-
16gicos de uma dogmdtica juridica desapegada a realidade social, a pressao social
que imputa ao Judicidrio a tarefa de solucionar e reduzir a questao da violéncia
publica, assim como a cobranga institucional pela redu¢io dos niimeros proces-

46 “Eles operam claramente em beneficio das pessoas que exibem os estigmas da respeitabilidade dominante e
em desfavor dos que exibem os estigmas da associabilidade e do crime”. DIAS E ANDRADE, 1997, p. 541
apud GROSNER, Marina Quezado. Ibid., p. 63.
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suais, acaba por aprofundar um cédigo ideoldgico presente na figura do julgador.
Sob este aspecto, Aury Lopes Jr.#, de forma contundente, aduz:

Aqui estd um outro grave problema: o juiz que assume uma cul-
tura subjacente, de forte conotagio de defesa social, incrementada
pela acdo persistente dos meios de comunicago, reclamando
menos impunidade e maior rigor penal (...). E aquele juiz que
absorve esse discurso de limpeza social e assim passa a atuar,
colocando-se no papel de defensor da lei e da ordem, verdadeiro
guardido da seguranca publica e da paz social. (...) Esse juiz re-
presenta uma das maiores ameagas ao processo penal e 4 propria
administra¢io da justica, pois é presa fécil dos juizos aprioristicos
de inverossimilitude das teses defensivistas; (...) introjeta com
facilidade os discursos de “combate ao crime” (...) e transforma
0 processo numa encenagio inutil, pois desde o inicio ji tem
definida a hipdtese acusatéria como verdadeira. Logo, invocando
uma vez mais CORDERO, esse juiz, ao eleger de inicio a hipStese
verdadeira, nio faz no processo mais do que uma encenagio,
destinada a mascarar a hdbil alquimia de transformar os fatos
em suporte da escolha inicial. Ou seja, ndo decide a partir dos
fatos apresentados no processo, senio da hipétese inicialmente
eleita como verdadeira. A decisdo nio foi construida a partir da
prova, pois ela j4 foi tomada de inicio. E o prejuizo que decorre

do pré-juizo (LOPES JR, 2005, p. 77-78).

E neste aspecto, o Poder Judicidrio pode desempenhar notéria participagao

seletiva. E que o cdrcere®, principal resultado da atividade jurisdicional criminal,
vem sendo constatado como fundamental para a manutengao da escala vertical
da sociedade, impedindo a ascensao social dos individuos de classes mais baixas,

47

48

LOPES JR. Aury. Introdugao Critica ao Processo Penal: fundamentos da instrumentalidade garantista. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 77-78.

“O cdrcere representa, em suma, a ponta do iceberg que ¢ o sistema penal burgués, o momento culminante
de um processo de selegio que comega ainda antes da intervengio do sistema penal, com a discriminagio
social e escolar, com a intervengio dos institutos de controle do desvio de menores, da assisténcia social etc.”
BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introdugio 4 sociologia do Direito
Penal. Tradugao de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2002.(Pensamento criminolégico; 1).
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mantendo a dominagao daqueles favorecidos. E o cdrcere reproduz essa relagao

de desigualdade, sendo instrumento de marginalizacdo social e estigmatizacao®.

Sob este viés, conclui-se que o Poder Judicidrio pode atuar como forma
de controle impar, de modo a reproduzir as relagdes sociais e manter a estrutura
estratificada, o que desestimula a integracao de diferentes setores, estereotipando
os subgrupos de classes sociais distintas, sobre os quais recai, de maneira inci-
siva, a criminalizagio.

4.1 UM CASO EMBLEMATICO DE SELETIVIDADE PENAL:
OS CRITERIOS DE DIFERENCIACAO ENTRE USUARIO E
TRAFICANTE NA LEI Ne 11.343/2006

ALein® 11.343/20006, ao revogar expressamente a Lei n® 6368/76, trouxe
significativas mudangas no tratamento direcionado a problemdtica das drogas.
Uma delas é o tratamento dispensado ao usudrio de drogas.

Desconsiderando as indagagoes acerca de possivel descriminalizagao ou
despenalizagao do usudrio de drogas (ante a auséncia de previsao de pena priva-
tiva de liberdade), a problemdtica que se busca neste topico refere-se a diferenca
legal e sociolégica entre o usudrio e o traficante de drogas.

O artigo 28 da Lei n°® 11.343/06 conceitua o usudrio como aquele que
adquirir, guardar, tiver em dep(’)sito, transportar ou trouxer consigo, para con-
sumo pessoal, drogas sem autorizagao ou em desacordo com determinagio legal
ou regulamentar. De igual modo, usudrio pode ser concebido como aquele
que, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a
preparacio de pequena quantidade de substincia ou produto capaz de causar

49 Recentemente (10/09/2014), o Conselho de Direitos Humanos da ONU apresentou relatério no qual critica o
Brasil pelo uso excessivo da pena de prisdo, a qual “estd sendo usada como primeiro recurso em vez do tiltimo”.
Na nota foram apontadas, ainda, questées no que se refere as prisoes arbitrdrias, a integridade fisica dos apena-
dos, a ocorréncia de maus-tratos praticados de forma institucionalizada por policiais e guardas, compulsério
confinamento de usudrio de drogas e auséncia de efetiva assisténcia legal. MARTINS, Helena. Conselho de
Direitos Humanos da ONU debate situagao de prisoes no Brasil. 2014. Disponivel em: <http://agenciabrasil.
ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2014-09/conselho-de-direitos-humanos-da-onu-debate-situacao-de-pri-
soes-no>. Acesso em: 28 set. 2014.
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dependéncia fisica ou psiquica. Dentre as medidas sancionatérias possiveis, nao

ha previsao de penas privativas de liberdade para o usudrio de drogas™.

O mesmo artigo, em seu pardgrafo segundo, aborda que cabe ao juiz veri-
ficar se a droga encontrada em seu poder se destina ao uso pessoal, analisando
a natureza e, indubitavelmente, a quantidade da substancia apreendida, se des-
tinada a0 consumo préprio ou a venda. Ressalta-se, de pronto, a subjetividade
deste critério como objeto material do delito.

O local”, as condi¢oes em que se desenvolveu a apreensio, as circuns-
tAncias sociais e pessoais do agente também serdo considerados. Acerca desta
peculiaridade, importante consignar que, assim como ocorre no Cédigo Penal,
este artigo deve ser analisado com parcimonia e razoabilidade.

No livro aplicagao da pena e garantismo, o penalista Salo de Carvalho
aborda a importincia de se observar o principio da secularizagao quando da uti-
lizagao do Direito Penal, afirmando a inexisténcia de conexao entre o Direito e
a Moral. A consideragao da personalidade do transgressor para aferir a culpabili-
dade, para fins de aplicagao da pena, somente deveria ser utilizada em beneficio
do acusado e nio como instrumento de controle social, apto a neutralizar os
diferentes. Utilizar as condi¢oes sociais e pessoais do agente significaria romper,
indubitavelmente, com as garantias individuais previstas na ordem constitucional.

Por outro lado, o artigo 33 da Lei n° 11.343/06 conceitua o trafico de
drogas como sendo a importagao, exportago, preparacio, produgcio (e outros),
ainda que gratuitamente, sem autorizagao ou em desacordo com determinagio
legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a
preparacio de drogas. Em resumo, considera-se traficante o individuo que pos-

50 A respeito, Andrey Borges de Mendonga e Paulo Roberto Galvao de Carvalho afirmam que “O intuito da lei foi
o de evitar, a qualquer custo, a aplicagio de pena privativa de liberdade ao usudrio de drogas”. MENDONCA
E CARVALHO, 2008, p. 46. apud GODQOY, Gabriella Talmelli. Seletividade Penal na lei de Drogas - Lei n®
11.343/2006. Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3919, 25 mar. 2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/
artigos/27071>. Acesso em: 10 set. 2014.

51  Este critério pode ser, igualmente, utilizado de forma seletiva, conforme mostrado por Zaconne: “Para se ter
uma idéia, no ano 2005, entre os flagrantes lavrados para apurar a conduta de tréfico de drogas ilicitas na Capi-
tal e Baixada Fluminense, todas as delegacias da zona sul reunidas, incluindo Botafogo, Copacabana, Ipanema,
Leblon e Gdvea, somadas 4 Barra da Tijuca (zona oeste), atingem aproximadamente um ter¢o dos registros
realizados somente na 34a DP, em Bangu”. D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Acionistas do nada: quem
sdo os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan, 2007, nao paginado.
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sui o alucinégénico para repassar a outrem, seja de forma gratuita ou nio, assim

como o que compra a droga com o intuito de revender ou repassar a terceiros.

Ao traficante, além do aumento da pena privativa de liberdade antes pre-
vista, ndo serd permitida a concessao de fianga, sursis, graca, indulto, anistia e
liberdade proviséria e ainda serd vedada a conversao de suas penas em restriti-
vas de direitos.

De inicio, verifica-se que o legislador prevé dois tratamentos diferenciados:
um para o usudrio de drogas, ao qual nao é possivel a aplicagao de pena priva-
tiva de liberdade, e outro para o traficante de drogas, para o qual hd proibi¢ao de
concessao de beneficios que nao sao vedados nem pela lei de crimes hediondos.

Para o senso comum, é plausivel o entendimento de que o usudrio ¢ mera
vitima do tréfico, jd que foi atraido ao consumo pelo “cruel traficante”. Con-
tudo, diante de uma criminologia critica, deve-se indagar quem é o traficante de
drogas e quem é o usudrio de drogas. A auséncia de critérios objetivos e a grande
margem de discricionariedade do julgador, na classificagao desses sujeitos, pode
acarretar indubitdvel sele¢ao dos marginalizados e classificagio de grupos social-
mente vulnerdveis em traficantes.

Nesse campo salienta-se que nao sao condenados propriamente os atos
ocorridos, sendo seus autores (com especifico corte de classe, raga, etc. a lotar
os cdrceres). A seletividade, acima jd abordada, faz com que a pesada repressao
penal recaia sobre as classes subalternas, o que nao ¢ diferente no caso do tré-
fico de drogas. Com o apoio da midia, a repressao institucionalizada abate-se
sobre as favelas e periferias, sendo legitimadas pelo discurso do combate as dro-
gas. Neste sentido aborda Nara Borgo Cypriano Machado™:

Quando se imagina a figura de um traficante, quase sempre se
elaborada a imagem de um rapaz jovem, negro (ou mulato), de
bermuda e ténis, morador de favela. Em consequéncia disso,
muitas pessoas imaginam que o tréfico de drogas estd situado
nos locais onde estes jovens moram, ou seja, o tréfico se localiza
em favelas, nas periferias ou em bairros considerados ‘carentes’.

52 MACHADO, Nara Borgo Cypriano. Usudrio ou traficante? A seletividade penal na nova lei de Drogas. In: Anais
do XIX Encontro Nacional do Conpedi, Fortaleza, 2010. Floriandpolis: Fundagao Boiteaux, 2011. Disponi-
vel em: <htep://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3836.pdf> Acesso em: 10 jul. 2014.
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Essa figura, amplamente divulgada pela midia, é vista como um

sujeito frio, destemido, que controla grandes quantidades de dro-
gas e que faz parte do ‘crime organizado’ (MACHADO, 2010).

Constata-se que, diante da nao predominancia de uma atividade policial
investigativa, a repressao penal se volta tdo somente aos usudrios classificados
como traficantes ou aos pequenos traficantes, agentes facilmente substituiveis
na estrutura do crime.

O aumento do encarceramento em razio do trifico de drogas, apés a
alteragio legislativa, é inegével. Conforme dados obtidos pelo Conselho Nacio-
nal de Justica, divulgados em julho de 2014, a atual populagio carcerdria no
Brasil é de 715 mil presos, dos quais, aproximadamente, 200 mil foram conde-
nados por crimes ligados ao trifico de drogas (mais de 27%). Acerca deste fato,
o Coordenador do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagao do Sistema
Carcerario, Douglas Martins, afirma que a grande maioria deste nimero é com-
posta por usudrios™.

De igual modo, informa Cristiano Avila Maronna*:

Pesquisas revelam o perfil do traficante de drogas no Brasil: jovens
entre 18 e 28 anos, do sexo masculino, afrodescentes, com baixa
escolaridade, sem antecedentes criminais, presos em flagrante na
via puiblica com pequena quantidade de droga, sem prévio trabalho
de inteligéncia policial. Muito embora a populagio brasileira tenha
crescido apenas 5% entre 2005 ¢ 2012, no mesmo periodo a popu-
lagio carcerdria cresceu em 80%. Em 2005, apenas 11% dos pre-
sos compunham-se de acusados ou condenados pelo crime de trd-

fico de drogas, contra 25% em 2012 (MARONNA, 2014, p. 50).

Com os menores infratores, a realidade nao ¢ diferente. Segundo a Secre-
taria de Direitos Humanos (SDH), o trifico de drogas representava 7,5% dos

53  Dado extraido da reportagem: LIMA, Wilson. Legalizar droga pode reduzir populagio carcerdria no Brasil,
defende juiz do CNJ. Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2014-06-19/legalizar-droga-

-pode-reduzir-populacao-carceraria-no-brasil-defende-juiz-do-cnj.html>. Acesso em 13 set. 2014.

54 MARONNA, Cristiano Avila. In: LEMOS, Clécio; et al. Drogas: Uma nova perspectiva. Sio Paulo: IBC-
CRIM, 2014, p. 50.
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adolescentes que cumpriam medidas privativas de liberdade, em 2002. Uma
década apds, esse percentual triplicou, atingindo 26,6% em 2011%.

Observa-se, ademais, que o uso de drogas vem aumentando significativa-
mente entre a classe média e alta. Coincidentemente, a lei abrandou o tratamento
a0 usudrio e tornou mais rigida para o traficante, posto geralmente ocupado por
um marginalizado, muitas vezes como op¢ao a auséncia do Estado na consecu-
¢ao de garantias bésicas.

Nao ¢ incomum a classificagio de um pobre como traficante de drogas
pelo fato de portar alguns cigarros de maconha. A figura de um jovem perten-
cente A classe média com certa quantidade de drogas nao é tida como traficante,
mas sim como vitima do tréfico. Contudo, na situagao de um jovem flagrado
com a mesma quantidade de drogas, ¢ plenamente visualizdvel sua classificacao
como traficante. Neste sentido, com propriedade, Zaconne* informa:

O esteredtipo do bandido vai-se consumando na figura de um
jovem negro, funkeiro, morador da favela, préximo do tréfico
de drogas vestido com ténis, boné, corddes, portador de algum
sinal de orgulho ou de poder e de nenhum sinal de resignacao
a0 desolador cendrio de miséria e fome que o circunda. Observa
a crimindloga Vera Malaguti Batista, que em seu livro Dificeis
ganhos ficeis consegue desvendar a seletividade punitiva nos arqui-
vos do extinto Juizado de Menores. Aos jovens consumidores da
Zona Sul aplica-se o paradigma médico, através de atestados mé-
dicos que garantem solugdes correcionais fora dos reformatorios,
ao contrdrio do destino dado aos jovens das classes baixas, para

os quais se aplica o paradigma criminal (ZACONNE, 2007).

De igual modo, a experiéncia relatada por Zaccone” corrobora o enten-
dimento esposado:

55  BENITES, Erica Fraga Afonso. Triplica parcela de jovens internados por tréfico de drogas. ago. 2013. Folha
de Sao Paulo. Disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/08/1324683-triplica-parcela-
-de-jovens-internados-por-trafico.shtml>. Acesso em: 02 set. 2014.

56  D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Acionistas do nada: quem sio os traficantes de drogas. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, ndo paginado.

57  Ibid., ndo paginado.
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[...] um delegado do meu concurso, lotado na 14 DP (Leblon),
autuou, em flagrante, dois jovens residentes na zona sul pela con-
duta descrita para usudrio, porte de droga para uso préprio, por
estarem transportando, em um veiculo importado, 280 gramas
de maconha [...], o que equivaleria a 280 “baseados” [...] o fato
de os rapazes serem estudantes universitdrios e terem emprego
fixo, além da folha de antecedentes criminais limpa, era indicidrio
de que o depoimento deles, segundo o qual traziam a droga para
uso proprio era pertinente (ZACONNE, 2007).

A tendéncia, deste modo, ¢ a possibilidade de ocorrer condenagées de
maneira seletiva os individuos marginalizados, baseando-se em circunstincias e
condigoes sociais presumidas e, muitas vezes, ultrajando a presun¢ao de inocéncia:

Chama a aten¢io no Rio de Janeiro a quantidade de processos nos
quais o juiz presume que o réu se dedique a atividades criminosas
ou integre organizagoes criminosas, com base em meras suspeitas,
ou seja, quando presume a sua culpabilidade para o fim de negar
a reducio de penas, o que foi constatado em cerca de 40% dos

casos’® (LEMOS, 2014, p. 91).

Neste sentido, insta consignar, utilizando-se de direito comparado, que
muitas legislagoes europeias adotaram medida objetiva no que se refere & quan-
tidade e & qualidade da droga, a fim de diferenciar o que seria trifico de drogas.
A titulo exemplificativo, indicam-se os exemplos presentes na politica de drogas
em paises europeus: na Holanda, a posse de até 5g de cannabis e 0,2 de outras
drogas nao tem o condao de invocar a persecugao penal, enquanto que entre
5g a 30g de maconha, a puni¢io se resume a multa. A pequena quantidade na
Austria ¢ limitada a 2g, na Dinamarca este valor representa 10g. Outros paises
como Finlandia, Republica Tcheca, Paises Baixos, Espanha e Bélgica também
definiram a quantidade de uso.

58 LEMOS, Clécio; et al. Drogas: Uma nova perspectiva. Sao Paulo: IBCCRIM, 2014, p. 91.

Es




DIREITO E SELETIVIDADE: :
0 CONTROLE PENAL DE SUJEITOS MARGINALIZADOS e e

No Brasil, o encarceramento de transgressores pelo porte de pequenas
quantidades da droga ¢ notdvel. Sem adentrar no mérito das decisoes judiciais
e da valoragao dos critérios inseridos no artigo 33 da Lei n° 11.343/20006, insta
suscitar uma pesquisa de campo na Justica Criminal do Rio de Janeiro e em Bra-
silia, coordenada por Luciana Boiteux, entre o periodo entre margo de 2007 e
julho de 2009. No Rio de Janeiro, por exemplo, uma porcentagem de 9% dos
crimes de tréfico diz respeito a apreensio de quantidade até 10g”.

Acerca das disparidades que podem ser visualizadas ante a discricionariedade
do julgador, surpreendente o trabalho realizado pelo professor Frederico Policarpo
de Mendonga Filho, da Universidade Federal Fluminense, ao estudar um caso em
que dois sujeitos® foram presos em flagrante por tréfico de drogas, pelo porte de
428¢ de maconha e um papelote de cocaina. Com uma étima defesa técnica, o
advogado conseguiu a desclassificagio da tipificacio penal de “trafico” para “uso”
de drogas. O pesquisador®'assim reproduz a fala da magistrada na audiéncia:

Pelos autos, é tréfico. Mas eu vi que vocés nio sio. A minha impres-
sdo pessoal é tudlo, é o que importano final .. .] E muito estranho che-
gar pessoas da idade de vocs aqui. Definitivamente, vocés ndo fazem
parte da clientela, do perfil das pessoas que chegam aqui. Eu nem te-
nho maturidade para falar alguma coisa para vocés [a juiza era mui-
to mais nova] (grifo acrescido) (POLICARPO, 2013, p. 31-32).

A inseguranca juridica parece ser ainda maior quando a discrepancia do
que seria a quantidade de uso ou trifico ocorre em um mesmo Tribunal. A titulo
de ilustragao, por exemplo, a Segunda Cimara Criminal de Porto Alegre, em

59  BRASIL. Casa Civil. Trdfico e Constitui¢do: um estudo sobre a atuagio da justica criminal do Rio de
Janeiro e de Brasilia no crime de tréfico de drogas. Revista Juridica. Luciana Boiteux (coord.). Disponivel
em: <https://www4.planalto.gov.br/revistajuridica/vol-12-n-94-jun-set-2009/menu-vertical/artigos/arti-

£0s.2009-11-30.4551538167>. Acesso em: 13 set. 2014.

60  No referido artigo, o pesquisado utilizou-se de nomes e lugares ficticios com o fito de preservar a identidade
dos envolvidos. Esta técnica, contudo, impossibilitou a busca de mais detalhes sobre o caso, como o niimero
processual.

61  POLICARPO, Frederico. Velhos usudrios e jovens traficantes? Um estudo de caso sobre a atualizagio da
nova lei de Drogas na cidade do Rio de Janciro. Dilemas: Revista de Conflito e Controle Social, v.6, 2013. p.
31-32
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julgamento da Apelagao 70046452975, reformou a sentenga de primeiro grau®,
sob o entendimento de que “tratando-se de crime previsto na lei de Téxicos, a

quantidade de droga — 04 torroes de maconha, pesando aproximadamente 05g
-, apesar de nio ser expressiva, nao comporta a Nogao de insigniﬁcante”. Na oca-
sido, o Tribunal afirmou que o nao reconhecimento do tréfico seria infirmar a
palavra dos policiais sem qualquer motivagao para tanto, mesmo que em sede
de primeiro grau, o magistrado tenha salientado a contrariedade dos depoi-
mentos destes.

Por outro viés, a Terceira Camara Criminal de Porto Alegre (conhecida
pelo cardter garantista), em julgamento da Apelacao 70048958854, reformou a
sentenga de primeiro grau®, no sentido de desclassificar a conduta anteriormente
tipificada como trafico para uso, sob o pensamento de que “a simples apreen-
s20 de um tijolo de 188,90g de maconha, mais a quantia médica de R$ 17,00,
com o réu apenas autoriza concluir pela posse de entorpecentes”. Assim, diante
da auséncia de elementos que comprovassem, indubitavelmente, a traficAncia,
aplicou-se o principio do in dubio pro reo. No contexto, ainda, aduziu que “nem
todas as pessoas que estao ou que passam por um local onde se vende drogas
$20, por si s0, traficantes”.

De todo modo, em que pese a adogio de critérios objetivos no que se refere
a quantidade da droga apreendida, e sua respectiva classificagao em uso ou trd-
fico, nao garantir a imparcialidade da norma punitiva, hd inegdvel diminuigao
do grau de discricionariedade do julgador, o que reduziria, significativamente,
a influéncia e seletividade de concepgdes pessoais sobre as drogas e sua clientela.

62 Na sentenga de primeiro grau, ao condenar o réu nas sangoes do art. 28 da Lei n° 11.343/2006, consta a
informagio de que “quanto a destinagio da droga, hd divida insuperdvel sobre se era ela destinada ou nio a
traficAncia’. O magistrado sustentou que a quantidade da droga, embora suficiente para confecgio de alguns
cigarros, “tratava-se de por¢io ndo substancial para esse tipo de substincia entorpecente (no caso apenas qua-
tro porgoes, pesando no total tio somente 5,0 gramas)”, razdo pela qual seria pouco crivel que “uma tdo pouca
quantidade de maconha estivesse sendo mesmo colocada & venda por usudrio”.

63 O magistrado da primeira instancia, a0 condenar o réu nas sangoes do art. 33 da Lei n° 11.343/2006, enten-
deu que aliado & quantidade da droga apreendida (188,90 gramas de maconha), afigurar-se-ia “inaceitdvel, no
que diz com a autoria, a pretendida desqualificagdo da palavra dos policiais, merecendo registro a circunstan-
cia de que, ou se tem motivo para retirar a validade de tais depoimentos (e, no caso, nio hd), ou devem estes
serem aceitos, porquanto, do contrério, chegarfamos a absurda conclusio de que a condicio de policial tor-
naria suspeita a testemunha’. Assim, haveria suposta presuncio de veracidade dos policiais na condenagio, a
qual somente poderia ser afastada por fatos que retirassem sua validade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A nogao de justica, na configuragao de um eficaz Sistema de Justica Penal
se reflete, indubitavelmente, na aplicagao do principio da isonomia e da digni-
dade da pessoa humana, com a respectiva proibigao em promover discriminagoes,
distingdes e privilégios injustificdveis. Nao hd como conceber uma sociedade
menos desigual diante da inobservincia dos postulados fundamentais de um
Estado Democritico de Direito. E em assim sendo, a presente andlise da ope-
racionalidade do Sistema Penal de Justica ganha relevo quando da necessidade
em desmistificar o mito do Direito Penal Igualitirio e a ideia de que determi-
nadas classes sociais estao determinadas a delinquir.

Ante o trabalho exposto e com apoio na teoria criminolégica da reacao
social, observa-se que o Direito Penal vem desempenhando papel legitimador
do controle social exercido por aqueles detentores de poder, de modo a romper
com as fungoes e finalidades tradicionalmente sustentadas. Com efeito, o Direito
Penal exerce notével fun¢io simbdlica, agindo de modo seletivo, por meio de
uma dupla selegao: de pessoas e de bens. Como instrumento a servico do con-
trole social, o poder punitivo estatal limita a liberdade do individuo ¢ o induz a
adocio de comportamentos desejados e padronizados, o que representa os inte-
resses de um determinado grupo (com poder econdmico, social e/ou politico).

Com a estigmatizagao social do criminalizado, pode-se perceber que a con-
duta criminal nio ¢ condigao suficiente e essencial para incidéncia do aparato
punitivo. Os famosos ‘antecedentes criminais’ atuam com mais rigor do que as
peculiaridades do fato punivel, o que é incompativel com um Direito Penal do
fato, desatrelado a existéncia de um inimigo social. Punir o individuo pelo que
ele representa na sociedade e nao pelo ato praticado ¢, indubitavelmente, violar
os postulados garantistas consagrados na ordem constitucional.

De igual modo, analisando-se as modalidades de criminalizagao, a qual
pode se dar de maneira primdria (o Direito Penal tutela ofensas a determinados
bens juridicos que nao representam os interesses da coletividade) e secunddria
(seletividade de individuos previamente estigmatizados) restou cristalino que hd
um tratamento diferenciado aquele classificado como inimigo, ao qual ¢ negada
a condic¢ao de pessoa. O Direito, neste ponto, funcionaria como instrumento
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para manutencio do sttus quo, o que denuncia um paradigma flagrantemente
liberal, individual e patrimonialista.

Com o fito de aprofundar o estudo acerca da criminaliza¢io secunddria,
analisou-se como o Poder Judicidrio pode ser usado como fomentador da con-
tengao social, utilizando-se de concepgoes ideoldgicas e pessoais na aplicagio do
Direito Penal. Para tanto, procedeu a andlise de um caso emblemdtico, qual seja,
os critérios de diferenciagio entre usudrio e traficante na Lei n° 11.343/2006.

Por fim, consigna-se que as ciéncias penais, em um Estado Constitucional
de Direito, nao devem se limitar as velhas premissas de uma dogmatica tradi-
cional, as quais se mostraram insuficientes na explicagio e controle da atividade
criminal, mas devem promover a ideia de que sua atuagio serve, principalmente,
como dbice a atividade punitiva estatal e como instrumento de democratizagao
do Direito Penal. Tratando-se de um sistema que almeja a pacificagao social e
a defesa dos valores fundamentais, dentre os quais a prépria dignidade da pes-
soa humana, o Sistema de Justiga Penal deve ser utilizado de forma equinime e
objetiva perante a sociedade.
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DA COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DAS AGOES INDENIZATORIAS
FUNDADAS NAS APOLICES DE SEGURO HABITACIONAL DO SFH

Josanny Alves da Silva'

RESUMO: Retrata o funcionamento ¢ a regulamentacio normativa do seguro habitacional
obrigatério vinculado ao Sistema Financeiro da Habitagao (SH/SFH); discute sobre a possibi-
lidade de cobertura das apdlices com recursos do FCVS; apresenta as principais controvérsias
acerca do possivel interesse da CEF em intervir nas demandas indenizatérias, fundadas naquela
apolice de seguro, bem como as implicagoes dessa interven¢ao no que tange a competéncia juris-
dicional para enfrentamento da matéria, se da Justica Estadual ou Federal, com especial énfase
na discussao travada no REsp. 1.091.363/SC, afeto ao rito dos “recursos repetitivos” no STJ;
para, ao final, confrontar as posi¢coes adotadas pelo STJ com o funcionamento administrativo
do SH/SFH, identificando possiveis implicagoes das teses adotadas naquele recurso represen-
tativo de questo controvertida.

Palavras-chave: Seguro Habitacional. FCVS. CEE Competéncia. Recurso Repetitivo.
1 INTRODUCAO

O presente objeto de estudo surgiu durante o exercicio da atividade pré-
tica juridica, desempenhada no 4mbito da 132 Vara Civel nao Especializada
da Comarca de Natal/RN, no periodo compreendido entre 05/12/2013 e
15/12/2014, como requisito obrigatério do Programa de Residéncia Judicial
desenvolvido pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte — UFRN, em
parceria com a Escola de Magistratura — ESMARN.

Identificaram-se, naquele periodo, intimeras agoes movidas por mutudrios
do Sistema Financeiro da Habitagao — SFH, em face de seguradoras privadas
que atuaram junto ao sistema, pleiteando, em sintese, indenizagoes securatdrias
por supostos vicios de construgao havidos em seus iméveis, tendo como fun-
damento a apdlice do Seguro Habitacional obrigatéria que integraram os seus
respectivos contratos de mutuo.

1 Especialista em Residéncia Judicial (Pés-Graduagio Lato Sensu) pela Universidade Federal do Rio Grande do
Norte (UFRN) em parceria com a Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte (Esmarn). Advogada.
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Talmodalidade dedemandandoéumaexclusividadeda 132 Vara Civel, permeia
todas as varas civeis nao especializadas da Comarca de Natal e de algumas comarcas do
interior do Estado, realidade também observada em outras unidades da Federagao.

Em um primeiro momento é possivel considerar a matéria de simples elu-
cidagio, porém a realidade tem mostrado um cendrio repleto de discussoes, tanto
de ordem material como processual, com resultados nefastos no lapso temporal
para solugio dos conflitos.

Nao obstante, a questao que tem trazido maior celeuma, nos tltimos 6 (seis)
anos, diz respeito a competéncia para processamento destas agoes, se da Justia Estadual
ou Federal, tendo como pano de fundo o suposto interesse da CEF em intervir no feito.

O Superior Tribunal de Justi¢a vem se posicionando no sentido de que a com-
peténcia é da Justica Estadual, todavia o Congresso Nacional vem produzindo uma
série de normas em sentido contrdrio, o que tem inviabilizado a pacificagdo da questzo.

A maior dificuldade que se tem na temdtica é a propria compreensao do
sistema do seguro habitacional vinculado ao SFH, dada a fraca e dispersa regu-
lamentagao legal da espécie. Ao longo dos seus quase 50 (cinquenta) anos de
existéncia, o0 SH/SFH foi organizado através de resolugdes, portarias, circulares
e outros atos normativos, expedidos por diferentes organismos, como o extinto
Banco Nacional da Habitagao — BNH, o Conselho Nacional dos Seguros Priva-
dos — CNSB a Superintendéncia dos Seguros Privados — SUSED, o Instituto de
Resseguros do Brasil — IRB, o Ministério da Fazenda, além de outros, elabora-
das, evidentemente, de acordo com as orientacoes politicas da época. E muitos
desses instrumentos normativos sao, hoje, de dificil acesso.

Mesmo na doutrina, indmeras sao as obras que discutem o Sistema Finan-
ceiro da Habitagio em si, principalmente quanto aos aspectos financeiros que
permearam a aquisi¢ao das unidades imobilidrias. Entretanto, pouco se trata
acerca da apdlice de seguro habitacional, que, por determinagao legal, acompa-
nhavam aqueles contratos de mdtuo financeiro.

Nesse cendrio, o objetivo do presente trabalho ¢, inicialmente, tragar, com
base no maior niimero de leis ¢ atos normativos possiveis, ou mesmo de pareceres
dos érgaos envolvidos com o sistema, um perfil de funcionamento do SH/SFH,
proporcionando uma melhor visao do instituto. Em seguida, buscar-se-4 apresen-
tar as discussoes travadas no 4mbito do Superior Tribunal de Justica— ST7, acerca
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da competéncia jurisdicional para processamento e julgamento de tais demandas,
pontuando, principalmente, o entendimento que vem sendo construido no recurso
repetitivo n° 1.091.363, para, ao final, identificar as possiveis implicacoes das teses

fixadas pelo STJ diante da realidade observada na operabilidade do SH/SFH.

2 O SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO (SFH) E SEGURO
HABITACIONAL OBRIGATORIO (SH/SFH)

O Sistema Financeiro da Habitagao foi instituido pela Lei n® 4.380 de
21/08/1964, quando o Brasil vivia um cendrio politico, social ¢ economicamente
conturbado. No campo social, as grandes e médias cidades sofriam intensamente
com escassez de moradias, crescimento desordenado, favelizacio, e altos precos
dos valores dos aluguéis, decorrentes, principalmente, do movimento migratd-
rio que atraiu a populagio rural para os centros urbanos a partir do processo
de industrializagao iniciado na década de 1930 e intensificado na década de
1950. Na economia, os dois anos que antecederam a criagio do SFH foram de
recessao, ¢ a inflagio alcangou o patamar de 91,4%, percentual nio acompa-
nhado pela varia¢io do saldrio médio anual, o que ocasionou deterioragao na
renda da populagio, sem falar nos altos indices das taxas de desemprego. Politi-
camente, acabava de ser instaurada, no Brasil, a ditadura militar, levada a efeito
em 01/04/1964, e o novo governo buscava, através de medidas eminentemente
populistas, a aprovagao das massas, a fim de evitar revoltas civis.

Nessa conjuntura, criou-se o Sistema Financeiro da Habitacao e o Banco
Nacional da Habitagao — BNH, uma autarquia federal, para ser o seu 6rgao
central, cuja fun¢io primordial era a canalizagio de recursos (publicos e privados)
para financiamentos de construgao e de aquisi¢ao da casa prépria, principalmente
pela populagio de baixa renda, vedando-lhe, todavia, a execugao e comercializa-
¢ao direta das unidades habitacionais, atribuigoes essas que ficariam a cargo dos
denominados “agentes financeiros” e “agentes promotores” do sistema’.

2 1.1. Consideram-se Agentes Financeiros os érgios de crédito integrados no SFH — (Sistema Financeiro da
Habitagio). 1.2. Definem-se como Agentes Promotores os 6rgaos ou entidades integrantes no SFH que desem-
penham fungées de execugao de programa habitacional, podendo adjudicar os servicos técnicos a construtores
e arquitetos. (Resolugio n° 65/66 do Conselho da Administragao do BNH).
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As principais fontes de recursos do SFH eram a arrecadacio do Sistema
Brasileiro de Poupanc¢a e Empréstimos — SBPE, e o Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo — FGTS.

Os recursos das cadernetas de poupanga eram arrecadados pelas associa-
¢oes de poupanga e empréstimo (agentes financeiros do SFH) e destinados ao
financiamento de projetos habitacionais desenvolvidos por empreendedores ou
construtoras (setor privado) para as classes de renda média e alta. J4 os recursos
do FGTS eram destinados, prioritariamente, a construgao de unidades habita-
cionais para a populagao de baixa renda, tendo como principais responsaveis,
pela execugio e comercializagio dos projetos, as Cohabs e Coophabs (agentes
operadores do SFH), afora os Institutos de Pensao que executavam projetos

especificos para as categorias que representavam.

Com a finalidade de resguardar o recém-criado sistema, a Lei 4.380/64 ins-
tituiu vdrias modalidades de seguro, dentre as quais o seguro de vida e de renda
tempordria, a integrar compulsoriamente os contratos de muituo firmados com os
adquirentes das unidades habitacionais financiadas pelo SFH?, que poderiam ser
desenvolvidos pela rede seguradora privada nacional mediante autorizagao e nos ter-
mos das diretrizes tracadas pelo BNH*. Desse modo, aapdlice de seguro habitacional
era acesséria ao contrato de mutuo financeiro firmado no Ambito do SFH.

Em 21/11/1966, o Decreto-Lei n° 73 instituiu o Sistema Nacional dos
Seguros Privados, composto pelos recém-criados Conselho Nacional de Segu-
ros Privados — CNSP e Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP; pelo
Instituto de Resseguros do Brasil — IRB, sociedade de economia mista criada
pelo Decreto-Lei n° 1.186/1939; os resseguradores; as seguradoras autorizadas;
e os corretores habilitados (art. 8°). Sinteticamente, a0 CNSP coube a respon-
sabilidade de defini¢ao das diretrizes e normas da politica dos seguros privados,
cuja concretizagao ficaria a cargo da SUSEP na condigio de entidade responsd-
vel pela execugao das politicas tragadas pelo CNSP, atividade essa que cumularia
com a fiscalizagio da constituigio, organizagio, funcionamento e operagao das

3 Art. 14. Os adquirentes de habitagées financiadas pelo Sistema Financeiro da Habitagdo contratardo seguro de
vida de renda tempordria, que integrard, obrigatoriamente, o contrato de financiamento, nas condicoes fixa-

das pelo Banco Nacional da Habitacao. (Lei 4.380/64).
4 Artigos 17, 18 ¢ 24 da Lei n° 4.380/64.
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Sociedades Seguradoras. Jd ao IRB, restou a fungao de regular os sistemas de
cosseguro, resseguro e retrocessao, além de promover o desenvolvimento das
operagoes de seguro nas diretrizes tragadas pelo CNSP.

O Decreto-Lei n® 73 também tratou dos seguros de contratagio obri-
gatdria, encarregando o CNSP da regulamentacio especifica de cada ramo ou
modalidade de seguro (arts. 20 e 21, §3°).

Desse contexto normativo, tem-se a génese do seguro habitacional obri-
gatério vinculado ao SFH (SH/SFH), cuja regulamentacio ficou a cargo do
CNSB diretamente ou através da SUSEP, na qualidade de entidades reguladoras
do mercado segurador nacional, a quem também caberia a fixagao das diretrizes
gerais em que as seguradoras privadas atuariam em tal modalidade securatéria.

2.1 DO FUNCIONAMENTO DO SH/SFH

Em cumprimento as disposi¢oes tracadas pela Lei n° 4.380/64, o BNH
elaborou apoélice compreensiva especial’, com cobertura para Morte ou Invali-
dez Permanente (MIP) e Danos Fisicos a0 Imével (DFI) ¢, e apdlice de seguro
de crédito, com cobertura para empresdrios (AMP) e adquirentes (ADQ)”. Em
1970, instituiu uma apélice tinica para os sistemas financeiros da habitagio e
de saneamento®, ¢ em 18/08/1977, aprovou as condi¢des especiais ¢ particu-
lares que, a partir de 01/07/1977, passaram a regular o seguro compreensivo
especial integrante da apdlice habitacional’, ficando conhecida pelo niimero da
resolu¢io que lhe deu origem: RD 18/77.

A partir da sua edigao, a RD/77 passou a integrar todos os contratos
celebrados pelos agentes financiadores das unidades habitacionais construidas

5 Circular CFG/BNH n° 07/1743/69.

6 Apartir de 1974, agregou-se, ainda, & apélice compreensiva especial, a cobertura para a Responsabilidade Civil

do Construtor (RCC).

7 Asapolices com coberturas para empresdrios ¢ adquirentes (AMP e ADQ) foram extintas em 1985 através da

Circular DESEG/BNH n° 20/85.
8 RD 38/70.
9 RD 18/77.
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ou comercializadas com recursos do SFH". Alguns dias ap6s a divulgacio da
RD/77, em 25/08/1977, a Carteira de Fundos e Garantias do BNH divulgou
um manual de normas e rotinas em complemento a compreensiva especial. A
seu turno, em 23/11/1977, a SUSEP, através da Circular n° 76/77, consolidou
as normas até entao aplicdveis ao seguro habitacional.

Ocorre que, em 21/11/1986, o Decreto-Lei n° 2.291
extinguiu o BNH, cujo patriménio foi incorporado a Caixa Eco-
némica Federal — CEF ficando ao Conselho Monetdrio
Nacional — CMN, ente ligado a0 Ministério da Fazenda, a atribuigao de atuar
como 6rgao central do SFH (artigos 1° e 7°). Diante da nova realidade, em
27107/1987, o Ministério da Fazenda, através da Portaria n° 270, instituiu uma
Comissao para avaliagio do SH/SFH, que resultou na Resolugao n° 24 do Con-
selho Nacional dos Seguros Privados — CNSP, érgao também vinculado ao
Ministério da Fazenda, estabelecendo uma Comissao Permanente para o SH/
SFH (COSEHA), com atribui¢oes de elaborar estudos e propostas acerca da orga-
nizagio e funcionamento do seguro habitacional. Em 28/10/1993, a Resolugio n°
02 do CNSB considerando as propostas apresentadas pelo COSEHA, aprovou as
normas reguladoras da organizacao e funcionamento do SH/SFH fixando, ainda,
que a SUSEP deveria promover a atualizagio das Normas e Rotinas aplicdveis ao
seguro habitacional, além de estabelecer novas condi¢oes e taxas a constituirem as
apdlices compreensivas habitacionais contratadas a partir de 01/01/1994. Nesse
desiderato, em 18/04/1995, a SUSEP aprovou, através da Circular n® 008, uma
nova apolice para o SH/SFH, a qual vigorou até 31/12/1999, ante a entrada em
vigor da apdlice fixada com a circular/SUSEP-111 de 03/12/1999, cuja vigén-
cia, por sua vez, foi suplantada pela Medida Proviséria n® 478, de 29/12/2009,
que extinguiu do ordenamento a apdlice SH/SFH.

Desse modo, relativamente a0 SH/SFH, trés foram as principais ap6lices
que, em periodos distintos, vincularam os contratos de mutuo celebrados no

ambito do SFH: a 18/77 — BNH, que vigorou entre 01/07/1977 ¢ 02/07/1995;

10  Cldusula 10° — Automaticidade das Coberturas. 10.1. O Estipulante convenciona com a seguradora que serdo
efetuados os seguros de todas as operagdes constantes dos programas do Banco Nacional da Habitagio, a que
aludem os subitens 5.1 e 5.2 antecedentes, de acordo com o previsto nestas Condigoes e nas Condigoes Par-
ticulares da presente Apdlice (Apdlice RD 18/77).
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a 08/95 — SUSEP que vigorou entre 03/07/1995 e 31/12/1999 e a 111/99 —
SUSEP que vigorou entre 01/01/2000 e 29/12/2009"".

Quanto a formalizacio das apdlices do SH/SFH, inicialmente a operacao
do seguro compreensivo era delegada a consércios formados entre segurado-
ras privadas e o IRB, os quais atuavam nas diretrizes tragadas pelo BNH e sob
a fiscalizagao da SUSEP. A partir de 1977, firmou-se convénio entre o BNH
eo IRB, e as seguradoras privadas continuaram a operar o sistema securatorio
do SFH mediante contraprestagio fixada sobre os prémios arrecadados. O pro-
cedimento se dava da seguinte forma: 1) anualmente, os agentes financeiros
procediam 2 escolha de uma das seguradoras lideres, previamente credenciada
pelo BNH para atuagao em determinada drea do pais, ficando aquele agente
financeiro obrigado a proceder a averbagao'” de todos os financiamentos que
celebrassem através do SFH junto a seguradora escolhida'®. Assim, ao contrata-

rem financiamento destinado a aquisi¢ao de unidade imobilidria pelo SFH, os
mutudrios aderiam automaticamente a apélice do seguro habitacional, com a
seguradora previamente escolhida pelo agente financeiro. 2) Os prémios eram
pagos pelos mutudrios com a prestagiao mensal do valor financiado, recolhidos
pelo agente financeiro e repassados para a seguradora responsavel pela apdlice,
mediante apresentacio de nota de seguro mensalmente calculada com base nas
apdlices até entao averbadas'. Com o recolhimento dos prémios, as seguradoras

11 Dentre as pretensoes aduzidas nas demandas securatérias fundadas nas apélices do SH/SFH, destaca-se a inci-
déncia de multa decendial pela mora no pagamento da indenizagio. Entretanto, somente a apélice RD 18/77
trazia essa previsao.

12 9. Averbagio e Cancelamento. 9.1 — Entende-se para os efeitos destas Normas e Rotinas, como: 9.1.1 — Averba-
¢do: 0 ato da entrega da Ficha da Informago de Financiamento (FIF), & Seguradora, corretamente preenchida
(Manual de Normas e Rotinas da RD 18/77).

13 2.2 Poderao os financiadores escolher, anualmente, a Seguradora de sua preferéncia, de acordo com a seguinte
sistemdtica: 2.2.1 — Até 1° de outubro de cada ano, o Financiador deverd manifestar, diretamente a0 BNH,
através das Supervisoes Regionais de Fundos e Garantias, sua decisao de transferir suas operacoes para a nova
Seguradora. 2.2.2 — A efetivagdo da transferéncia se dard a 1° de janeiro de cada ano, e abrangerd todas as ope-
ragbes em vigor. (Manual de Normas e Rotinas da RD 18/77).

14 11 -Pagamento de Prémio: 11.1 — A Seguradora promoveré a cobranca, mensalmente, mediante apresentagio,
ao Financiador, da Nota de Seguro. O Financiador pagard o prémio em estabelecimento bancdrio, mediante
quitagio da Nota de Seguro. (...) 11.3.1 - O fato de o prémio ser devido pelo Financiado, ndo exime o Financia-
dor da responsabilidade quanto ao seu recolhimento. Essa responsabilidade persiste, também, quando houver
atraso nos pagamentos dos compromissos pelo Financiado (Manual de Normas e Rotinas da RD 18/77).
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retinham a contraprestagao de 15% (quinze por cento) pela operacionalizagao do
sistema e procediam ao pagamento das indenizagoes devidas. Essa movimentagao
financeira realizada pelas seguradoras formava a chamada “conta movimento”
do SH/SFH. 3) Em havendo sinistro, o mutudrio procedia a comunicagao do

evento junto ao agente financeiro que, por sua vez, acionava a seguradora con-
tratada, a qual procedia a andlise do caso e, identificando tratar-se de hipétese
coberta pela apdlice e restando preenchidos todos os requisitos procedimentais,
encaminhava a indenizagao para o agente financeiro que procedia ao pagamento
da indenizagio ao segurado.

Percebe-se que em momento algum havia contato direto entre a segura-
dora e os segurados. Todo o processo era intermediado pelo agente financeiro,
desde a escolha da seguradora, assinatura das apélices de seguro ji padronizadas
pelo SFH, recolhimento dos prémios e pagamentos das indenizagdes.

Com pequenas alteragoes, principalmente no tocante ao percentual retido
pelas seguradoras operadoras, esta foi a sistemdtica adotada para as apélices do
SH/SFH até o ano de 2010.

2.2 DA APOLICE PUBLICA X APOLICE DE MERCADO

A criagao do SFH nido impediu que a iniciativa privada con-
tinuasse a conceder financiamentos habitacionais fora do novo
sistema. Ainda que regidos pelo direito privado, os financiamentos
habitacionais celebrados fora do SFH também estavam obrigados, pelo Decre-
to-Lei n° 73/1966 e Lei n° 4.864/1965", a contratarem seguro habitacional,
todavia pactuado segundo as regras do mercado segurador nacional.

Para distinguir as modalidades de seguro que garantiam os mutuos habitacio-
nais contratados dentro e fora do SFH, a SUSEP passou a designar de apélice
“ramo 66” (ap6lice publica) aquela integrante do préprio SFH, garantidoras dos

15  Criou medidas de estimulo & Industria de Construgio Civil. Nos termos do seu artigo 2°: Quando o valor do
imével, nos contratos a que se refere o artigo anterior, nao exceder a 300 (trezentas) vezes o maior saldrio-mi-
nimo mensal vigente no Pais, serd obrigatdria a contratago, nos moldes preconizados pelo Banco Nacional
de Habitagio, como parte integrante dos contratos e durante sua vigéncia, do seguro de vida de renda tempo-
rdria em nome e beneficio do adquirente.
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mutuos habitacionais financiados com recursos do sistema publico, e de “ramo

68” (apélice de mercado ou privada) a apdlice contratada para assegurar o con-
trato de mutuo celebrado fora do SFH, de natureza privada.

Ocorre que, a partir de 24 de junho de 1998, a MP n° 1.671'° passou a
admitir, mesmo para os contratos celebrados no 4mbito do SFH, a contratacao
de apdlice regulada pelo mercado segurador privado, bastando, tao somente, que
observassem as coberturas minimas de morte ou invalidez permanente (MIP).
Até entdo, os agentes financeiros do SFH estavam obrigados a averbar os contra-
tos de mutuo que celebravam em modelo elaborado dentro do préprio sistema.
Coma MP n° 1.671/98, esses agentes financeiros ficaram livres para optar entre
aquela apélice de seguro integrante do préprio SFH e as apdlices de mercado,
administrada e regulada pelas regras da iniciativa privada.

Para diferenciar as duas modalidades de apdlice dentro do SFH, a Reso-
lu¢ao n°® 205/2009"7 do CNSP passou a chamar aquela antiga apélice regulada
pelo préprio sistema de “Seguro Habitacional do Sistema Financeiro da Habi-
tagao” (SH/SFH), e a nova modalidade de apdlice, permitida no SFH a partir
da MP n° 1.671/98, de “Seguro Habitacional em Apdlice de Mercado” (SH/
AM). Entretanto, a coexisténcia dessas duas apdlices dentro do SFH somente
durou até 29/12/2009, quando a MP n°® 478 extinguiu do ordenamento a apé-
lice publica do SFH.

16 Art. 2° Os agentes financeiros do SFH poderio contratar financiamentos onde a cobertura securitdria dar-se-d
em apolice diferente do Seguro Habitacional do Sistema Financeiro da Habitago, desde que a operagio pre-
veja, obrigatoriamente, no minimo, a cobertura relativa aos riscos de morte e invalidez permanente (MP n°

1.671/98).

17 Art. 3° O Seguro Habitacional abrange as seguintes modalidades: I. Seguro Habitacional do Sistema Financeiro
da Habitagio — SH/SFH; II. Seguro Habitacional em Apdlices de Mercado — SH/AM. §1° O seguro referido no
inciso I caracteriza-se por possuir apélice inica para todas as sociedades seguradoras, que somente pode ser alte-
rada pelo Conselho Curador do Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais — CCFCVS, tendo seu equilibrio
garantido pelo Governo Federal, através do FCVS, nos termos do Decreto-Lei n® 2.476, de 16 de setembro de
1988, com a redagio dada pela Lei n° 7.682, de 02 de dezembro de 1988. §2° O seguro referido no inciso II
caracteriza-se por ter suas coberturas em apdlices de mercado, sendo as sociedades seguradoras privadas respon-
séveis pela gestdo das respectivas carteiras, nos termos da legislagio e regulamentagio vigentes.
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Vale salientar que, embora a eficicia da MP n° 478/2009'® tenha se exau-
rido com o Ato Declaratério n° 18 do Congresso Nacional, de 14/06/2010, a
Lei 12.409/2011 tratou da ap6lice do SH/SFH como efetivamente extinta. De
todo modo, independentemente do periodo de sua eficicia, o fato é que, na
pratica, as apdlices publicas do SH/SFH deixaram de ser contratadas a partir da
sua edi¢o. Por conseguinte, a partir de 29/12/2009 todas as apdlices contrata-
das no Ambito do SFH sio na modalidade de mercado (ramo 68).

2.3 DA GARANTIA DO EQUILIBRIO DO SH/SFH — FESA — FCVS

Ao regular o sistema de seguros e resseguros no Brasil, 0 Decreto-Lei n°73/1966,
além de tratar dos seguros obrigatérios, facultou a0 BNH aassungzo de riscos dos seguros
relevantes para o SFH que ndo encontrassem cobertura no mercado segurador'.

J4 nos primeiros anos de vigéncia do SH/SFH, o BNH era o responsavel
direto pelo equilibrio da apdlice compreensiva especial, exatamente pela auséncia
de interesse da iniciativa privada em assumir os riscos das operagoes do sistema.
Afinal, era muito arriscado para a iniciativa privada assumir os riscos de um
sistema do qual ndo tinha controle, jd que o0 BNH regulava e modulava cons-
tantemente, geralmente com base em critérios politicos e econdmicos, desde as
cliusulas de cobertura aos prémios de seguro.

Com efeito, em 1977, ao firmar convénio com o IRB, o BNH assumiu a
garantia do equilibrio das apélices do SH/SFH, sempre que a razao entre sinis-
tro e prémios arrecadados (sinistralidade) superasse a margem de 85% (oitenta
e cinco por cento), sistemdtica que ficou conhecida como stop loss. Ainda em
1977, 0 IRB criou o Fundo de Compensagao Global de Desvios de Sinistralidade
(FCDS) para receber parte dos prémios arrecadados, como medida preventiva de
desequilibrios no sistema securatério habitacional. Dada a crise que jd se dese-

18  Art. 1° Fica vedada, a contar da publicagio desta Medida Proviséria, para novas operagées de financiamento
ou para operagdes jd firmadas em apdlice de mercado, a contratagio do Seguro Habitacional do Sistema Finan-
ceiro da Habitagao — SH/SFH, cujo equilibrio é assegurado pelo Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais
— FCVS, nos termos do Decreto-Lei n° 2.406, de 5 de janeiro de 1988”. (...) Art. 2° “Fica extinta, a partir de
1° de janeiro de 2010, a Apdlice do SH/SFH referido no art. 1°.

19 Art. 15 (...) pardgrafo tnico: O Banco Nacional de Habitagao poderd assumir os riscos decorrentes das ope-
ragoes do Sistema Financeiro da Habita¢ao que nio encontrem cobertura no mercado nacional.
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nhava naquele periodo, o FCDS passou a funcionar como verdadeiro repassador
de aportes financeiros alocados pelo BNH, além de tomador de empréstimos
junto a outros Fundos igualmente administrados pelo IRB, como o Fundo de
Estabilidade do Seguro Rural (FESR) e o Fundo Geral de Garantia Operacio-
nal (FGGQO), para manter em funcionamento o sistema de seguro habitacional.
Na década de 80, o SH/SFH passou por um grave desequilibrio financeiro cau-

sado, principalmente, pelo descompasso entre os valores dos prémios arrecadados
e o montante das indenizagoes pagas. E que o mecanismo de reajuste adotado
nos financiamentos do SFH, a época, fazia com que as prestagoes pagas pelos
mutudrios fossem reajustadas em percentual bem abaixo daquele aplicado ao
saldo devedor do contrato, o que refletia diretamente no equilibrio do SH/SFH,
j& que o valor dos prémios era reajustado com as parcelas mensais do mutuo e o
valor das indenizagoes por morte e invalidez permanente, por exemplo, era cal-
culado com base no saldo devedor do contrato.

Ante a extingigo do BNH em 21/11/1986 e a incerteza normativa e

gerencial provocada no sistema, em 08/01/1987, o IRB, mesmo sem previ-
s20 legal, através da Circular PRESI 002/87, extinguiu o FCDS e criou, em
seu lugar, o Fundo de Equalizacio de Sinistralidade da Apdlice de Seguros do
Sistema Financeiro da Habitagao (FESA), o qual assumiu as dividas anterior-
mente contraidas pelo FCDS. Somente em 17/11/1987, é que a Resolugio
n°® 24/87 do CNSP autorizou o IRB a constituir um fundo para equilibrio da
sinistralidade, em substitui¢ao aquela garantia de szp loss prestada pelo BNH,
mediante aporte ou recolhimento de recursos, com a finalidade de manter a
relago sinistro/prémio, permanentemente ¢ a nivel nacional, no patamar de 90%
(noventa por cento), regularizando o papel desempenhado pelo FESA®.
Com a criagao do FESA, ao receberem os repasses dos prémios de seguro, atra-
vés dos agentes financeiros, as seguradoras retiravam a remuneracio que lhes
cabia pela operacionalizagao do sistema, pagavam as indenizagoes devidas, e o
eventual valor superavitdrio era destinado ao Fundo.

20 A mesma Resolugio 24/87 do CNSP reduziu de 15% para 10%, a remuneragio destinada s seguradoras pri-
vadas.
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Resume bem tais eventos o seguinte trecho colhido do Parecer n°
2.748/2012 da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, através da Coorde-
nagao de Assuntos Financeiros:

Deveras, desde quando surgiu, por intermédio da Lei n° 4.380, de
21 de agosto de 1964, animado pelo propésito de neutralizar riscos
inerentes a financiamentos de longo prazo, o Seguro Habitacional
obrigatério (SH) colheu o auxilio de diferentes mecanismos sobre
os quais se diluiram suas responsabilidades. Essa distribuicio de
riscos adotou formas variadas: primeiramente, um consdrcio com
participacio majoritdria do Governo, por meio do Instituo de Res-
seguros do Brasil (IRB) e do Banco Nacional da Habita¢io (BNH);
depois, por um convénio entre BNH ¢ IRB, que administrava um
fundo de natureza privada, o Fundo de Compensacio Global de
Desvios de Sinistralidade (FCDS); em seguida, com a extingao do
BNH, em contexto caracterizado por indefini¢ao normativa, por
meio do advento do Fundo de Equalizagio de Sinistralidade da
Apdlice de Seguros do Sistema Financeiro da Habitagio (Fesa),
criado pelo IRB em substitui¢io ao FCDS.

A partir da Lei n° 7.682 de 02/12/1988, que alterou o Decre-
to-Lei n° 2.406/1988, o denominado Fundo de Compensacio das
Variagoes Salariais (FCVS) passou a garantir o equilibrio do SH/SFH?'.

O FCVS foi criado em 1967, através da Resolugio n° 25 do Conselho da
Administragao do extinto BNH, com a finalidade de assegurar um limite tem-
poral para o pagamento das mensalidades devidas pelos mutudrios do SFH,
mediante a cobertura de eventual saldo devedor residual apurado no final
do periodo contratado. Como o problema de descompasso entre as par-
celas pagas pelos mutudrios e o saldo devedor do contrato j4 existia desde os
primérdios do SFH, com a criagao do FCVS findo o prazo contratualmente
fixado e apurando-se, ainda, saldo devedor em face do mutudrio, caberia a

21 Art. 2° O Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais — FCVS serd estruturado por Decreto do Poder Exe-
cutivo e seus recursos destinam-se a: I — garantir o equilibrio do Seguro Habitacional do Sistema Financeiro
da Habitagao, permanentemente e a nivel nacional.
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esse fundo a quitagao do saldo residual junto ao agente financeiro contratado.
A principio, o FCVS foi gerido pelo préprio BNH. Com a sua extingao, ficou
sob a administragio do Banco Central do Brasil (BACEN). Depois, passou
a esfera do Ministério da Habitagao, Urbanismo e Meio Ambiente (Decre-
to-Lei n° 2.406/1988) e, em 16/03/1989, com a Lei n°® 7.739, a cargo do
Ministério da Fazenda, que delegou sua gestao para a Caixa Econdmica Fede-
ral — CEF (Portaria Interministerial 197 de 08.11.1989), a qual exerce até hoje,
mediante o recebimento de taxa administrativa pelos servigos prestados®.

Vale salientar que, ao determinar que o FCVS assumisse a garantia do equili-
brio das ap6lices do SH/SFH, a Lei n° 7.682/1988 nao fez qualquer ressalva ou
distingao entre apdlices de seguro, mesmo porque até a MP n° 1.671/1998 a
apolice do SH/SFH era a tnica possivel para todos os contratos celebrados no
Ambito do SFH.

Quanto a fonte de recursos do FCVS, esclarece Paulo Roberto Santos
Granja*que, quando criado, o FCVS foi dotado com recursos da ordem de
CR$ 10.000.000,00 (dez milhées de cruzeiros), advindos do Tesouro Nacional,
aos quais se somaram contribui¢coes dos mutudrios e, a partir do Decreto-Lei
n°2.164 de 19.09.84, contribuicoes dos agentes financeiros.

Em 29/07/1993 a Lei n°® 8.692/93 extinguiu, para os novos contratos
de mutuo celebrados no SFH, a garantia de cobertura dos saldos residuais pelo
FCVS, todavia, manteve-se, com fundamento na Lei n° 7.682/1988, a garantia
de equilibrio das apdlices do SH/SFH. A partir de entéo, a obrigacio de con-
tribui¢ao mensal se manteve apenas para os mutudrios antigos, o que, com o
passar dos anos, resultou na diminui¢io dessa fonte de recursos.

Nas palavras de Granja*:

A Lein® 8.692, de 28/07/1993, aplicdvel aos contratos assinados
a partir dessa data, extinguiu a garantia do FCVS no tocante ao
ressarcimento de residuos e a contribuigio feita por mutudrios

22 Artigo 25 da Lei n° 10.150/00: Fica assegurada & CEF o recebimento mensal do FCVS de taxa de adminis-
tragdo pelos servigos prestados ao Fundo, a ser definida pelo Conselho Curador do FCVS.

23 Op.it, loc. cit., p.14.
24 Idem.
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e financiadores. Desse modo, a partir de 28/07/1993, o FCVS

deixou de cobrir os saldos residuais dos contratos doravante cele-

brados. Com o tempo o volume de contribui¢cées dos mutudrios
e agentes financeiros decresceu e as despesas aumentaram. Tal fato
muito contribuiu para o desequilibrio atuarial do FCVS, pois, a0
mesmo tempo em que as contribuigdes de mutudrios entraram em
declinio, os contratos anteriores a essa data continuaram a ter seus

saldos devedores residuais cobertos pelo fundo (GRAN]JA, 2014).

Ainda em 1988, a Lei n° 7.682/1988% acrescentou as fontes de recursos
do FCVS o excedente do confronto entre as indenizagoes pagas e os prémios de
seguro recolhidos. A portaria n° 217 de 05/04/1991 do Ministério da Econo-
mia, Fazenda e Planejamento (MEFP), que regulamentou o FCVS e instituiu
o Regimento Interno para o Conselho Curador do FCVS (CCFCVYS), 6rgao
de deliberagao coletiva responsavel pela aprovagao das condi¢oes gerais de atua-
¢ao do Fundo, ao tratar dos recursos do FCVS, também incluiu, no seu artigo
9°, entre as fontes: a “parcela a maior correspondente ao comportamento da relagdo
entre as indenizagoes pagas e os prémios recebidos relativos ao Seguro Habitacional
do Sistema Financeiro da Habitagio”. Note-se que essa nova fonte de recursos
do FCVS, instituida pela Lei n° 7.682/1988 e regulamentada pela Portaria n°
217/91 do MEFP, é a mesma fonte que justificava e alimentava o FESA.

Em 28 de outubro de 1993, a Portaria 569*° do Ministério da Fazenda
transformou o FESA em uma subconta do FCVS, mantendo sua administra-
¢ao pelo IRB, embora nos critérios estabelecidos pelo CCFCVS, ressaltando

25 Art. 6° Os recursos do Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais (FCVS) deverio ser aplicadas em ope-
ragoes com prazo compativel com as exigibilidades do fundo e com taxas de remuneragio de mercado, sendo
constituidos pelas seguintes fontes: (...) IV — parcela a maior correspondente ao comportamento da relagao
entre as indenizacdes pagas e os prémios recebidos, nas operacoes de que trata o item I do art. 2°;

26 Art. 1°(...) §1° Para efeito do ajuste técnico mencionado neste artigo serd considerada a sinistralidade total do
seguro habitacional, computando-se as indenizagoes pagas e as despesas com sinistros e, bem assim, as provi-
soes a serem constituidas como subconta especifica do Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais — FCVS,
excluidas as remuneragoes a que se refere o art. 3° desta Portaria. §2° As provisoes de que trata o pardgrafo
anterior serdo administradas pelo Instituto de Resseguros do Brasil — IRB, segundo critérios estabelecidos pelo
Conselho Curador do FCVS — CCFCVS. §3° Os recursos existentes no Fundo de Equalizagio de Sinistrali-
dade da Apdlice de seguro Habitacional — FESA, a titulo de reserva técnica dé seguro habitacional, deverao
ser imediatamente transferidos & subconta do FCVS referida no pardgrafo segundo deste artigo.
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o cardter de reserva técnica do SH/SFH. Acontece que, nos termos da porta-
ria, a subconta do FCVS que recebeu os recursos do antigo FESA teria um teto
de até 02 (duas) vezes a média mensal dos prémios emitidos no ano anterior,
atualizados mensalmente, cujo excedente seria repassado para o administrador
do FCVS, a CEE para fins de pagamento dos agentes financeiros credores do
Fundo, ou fonte de receita ordindria.

Pela sistemdtica adotada com a MP n° 569/MEF, estabeleceu-se o seguinte:
1) os agentes financeiros recebiam os prémios pagos pelos mutudrios junto
com as parcelas do mutuo financeiro e repassavam tais valores para as segura-
doras responséveis pela administracio da apdlice daquele respectivo mutudrio;
2) as seguradoras utilizavam os valores dos prémios para pagamento dos sinis-
tros verificados (conta movimento), deduzindo, ainda, a remuneragao devida
aos operadores do sistema (8,6% para as seguradoras e 0,5% para a SUSEP);
3) em havendo superdvit na conta movimento, o excedente era repassado paraa
subconta do FCVS (FESA), administrada pelo IRB, ao contrario, se houvesse
insuficiéncia de recursos, seriam supridos pela reserva técnica administrada pelo
FCVS (FESA); 4) quando os valores da reserva técnica ultrapassassem o teto de
até 02 (duas) vezes a média mensal dos prémios arrecadados no ano anterior, o
excedente seria repassado diretamente para a conta do FCVS, por outro lado,
na falta de recursos da reserva técnica, o FCVS se responsabilizaria pelas inde-
nizagdes nao pagas, mantendo o equilibrio do SH/SFH.

Em 28/07/2000, a Portaria n° 243* do Ministério da Fazenda manteve
o modelo tragado na portaria 569/1993, porém transferiu a administragao da
reserva técnica (FESA), até entao desenvolvida pelo IRB, diretamente para a

CEF%.

27 Art. 12 (...) §2° Para efeito do disposto no caput a CAIXA utilizard os recursos na seguinte ordem: conta movi-
mento e reserva técnica. §3° Esgotados os recursos da conta movimento e da reserva técnica, o FCVS, por
intermédio da CAIXA, transferird & sociedade seguradora o valor integral das indenizagoes devidas e no pagas.

28  Art. 1° ATRB-Brasil Resseguros S.A. (IRB Brasil Re.) transferird a Caixa Econ6émica Federal (Caixa), no décimo
dia util do més de agosto de 2000, os saldos da reserva técnica do Seguro Habitacional do Sistema Financeiro
da Habitagio (SH) e os demais recursos do SH registrados na subconta especifica do Fundo de Compensa-
¢do de Variagoes Salariais (FCVS), e todo e qualquer recurso desse seguro em poder da IRB-Brasil Re. §1° A
CAIXA, a partir do décimo dia ttil do més de agosto de 2000, assumird a administragio do SH, absorvendo
as fungdes administrativas desempenhadas pela IRB-Brasil Re., segundo critérios estabelecidos pelo Conselho
Curador do Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais (FCVS).
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Tinha-se, portanto, para pagamento dos sinistros, primeiramente a cha-
mada “conta movimento” (fluxo de prémios arrecadados e indenizagoes pagas);
seguido pela reserva técnica na subconta do FCVS (FESA) e, por tltimo, o
préprio FCVS. Entretanto, é nitida a comunicagio de recursos que havia entre
aquelas trés “contas”, notadamente com o teto estipulado para a subconta do
FCVS (FESA), cujo excedente era repassado diretamente para o FCVS. Hi de
se concluir, portanto, que, na prética, a partir da Portaria 569/ME se ainda era
possivel, nao mais se teve como distinguir, nas contas do FESA e do FCVS,
os recursos decorrentes apenas do superdvit dos prémios de seguro, das outras
fontes alimentadoras do FCVS, jd que o equilibrio do sistema envolvia uma
constante movimentagao de capitais entre conta movimento, FCVS e FESA.
Tanto que, em 24/02/2010, o FESA foi expressamente extinto, através da Reso-
lu¢io n° 267 do CCFCVS,” e o saldo remanescente transferido diretamente
para a conta do FCVS.

Posteriormente, a Medida Proviséria n° 513 de 26/11/2010, convertida
na Lei n° 12.409/2011, autorizou o FCVS a assumir, na forma disciplinada por
ato do Conselho Curador do Fundo (CCFCVY), todos os direitos e obrigacoes
do SH/SFH, oferecendo cobertura direta aos contratos de financiamento habi-
tacional averbados em suas apdlices. Com a nova disposi¢ao legal, o FCVS,
administrado pela CEF, assumiu, diretamente, a arrecada¢io dos prémios e o
pagamento dos sinistros relacionados as ap6lices do SH/SFH, sem a intervenién-
cia anteriormente prestada pelas seguradoras privadas. Na exposi¢ao de motivos,
a Presidéncia da Republica alegou que as seguradoras que operavam o SH/SFH
ndo realizavam atividade tipica de seguro, mas atuavam, tao somente, como pres-
tadoras de servigos do seguro habitacional para regulagio dos sinistros, sendo
todo o risco da operagdo suportado pelo FCVS. Com a nova disposi¢ao legal, o
FCVS deixou de ser somente o tltimo garantidor do equilibrio do sistema do
SH/SFH e passou a ser também o responsavel direto pela administragao ime-
diata das ap6lices, cumulando os papéis anteriormente desempenhados pela rede

seguradora privada e pelo BNH, e depois pelas seguradoras e IRB.

29  Art. 7° A conta de Reserva Técnica do SH/SFH serd extinta n° 12° dia ttil de margo de 2010, apés o ajuste
do movimento, e o saldo remanescente serd transferido a disponibilidade do FCVS.
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Desse modo, pode-se dizer que: 1) ji nao hd distingao, formal ou material,
entre FESA e FCVS; 2) o BNH foi o garantidor do equilibrio das apélices
do SH/SFH até sua extingao em 21/11/1986, e, a partir de 02/12/1988, tal
incumbéncia ficou a cargo do FCVS, caracterizando-se o lapso temporal entre
os dois eventos pela auséncia de norma especifica quanto  garantia publica do
sistema, lacuna essa emergencialmente suprida por providéncias adotadas pelo
IRB, o qual, através do FCVS, tomou novos empréstimos junto aos Fundos
FERS e FGGO, que hoje vém sendo pagos com recursos do FCVS?; 3) Nao
se pode confundir o papel original do FCVS de garantidor do saldo residual do
contrato de mutuo habitacional (principal), com o papel de garantidor da ap4-
lice do seguro habitacional (acessério), que somente surgiu com o Decreto-Lei
n°® 2.406/1988. Na funcio de garantidor do contrato de mdtuo apenas algu-
mas modalidades®" de contrato tinham direito 4 cobertura do saldo residual,
mas para a garantia da apdlice do seguro habitacional nao houve nenhuma res-
salva legal ou diferenciagio entre apélices, o que engloba todos os contratos de
seguro até entao vigentes e os posteriores contratados na modalidade de apélice
publica SH/SFH (ramo 66). 4) Nao ha como distinguir onde terminavam os
recursos do FESA e se iniciavam os recursos do FCVS, dado que, pelo menos,
desde 1993 (Portaria 569/MF), havia uma franca comunicagao entre esses dois
Fundos, situagao que foi formalizada com a extingao do FESA.

3 DA COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DAS DEMANDAS
INDENIZATORIAS SECURATORIAS FUNDADAS NAS
APOLICES DE SEGURO HABITACIONAL DO SFH

As questdes envolvendo o SFH sempre geraram intimeras demandas no
Judicidrio. No que se refere especificamente as apélices de seguro habitacional
(SH/SFH), a grande discussao ¢ em torno da competéncia jurisdicional para

30  APortaria n® 42, de 21/02/2001, do Ministério da Fazenda, autorizou o FCVS a pagar parte da divida do SH/
SFH com os Fundos FGGO e FESR.

31 Inicialmente foi prevista para os chamados planos de reajustes “A” e “C”, e, a partir do Decreto-Lei n° 2.164/84
para os novos contratos firmados com base no Plano de Equivaléncia Salarial — PES. Com a Lei 8.692/93, a
partir de 29/07/1993 os contratos de miituo do SFH deixaram de ter a cobertura de saldo residual pelo FCVS.
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enfrentamento de agoes indenizatdrias fundadas em alegados vicios de constru-
G0, se da Justica Estadual ou Federal. E que tais demandas sao, em sua maioria,

interpostas perante os juizos estaduais, entretanto, tomando por base a previsao
legal de garantia de equilibrio financeiro do SH/SFH pelo FCVS, um fundo
administrado pela empresa publica CEE e considerando ainda a disposi¢ao do
artigo 109, I da CE segundo o qual é dos juizes federais a competéncia para
processamento ¢ julgamento das demandas em que figurem como parte ou inte-
ressada a Unido, suas autarquias ou empresas publicas, surgem, a partir dai, a
defesa da competéncia da Justica Federal para enfrentamento da matéria e toda
a celeuma em torno do assunto.

3.1 DA SINTESE DA DISCUSSAO NO ST]J

Os primeiros julgados do STJ a respeito da controvérsia foram no sen-
tido de que a relagdo existente entre o mutudrio e a seguradora é de natureza
privada, e nao havendo possibilidades de, em eventual condenagio da segura-
dora, comprometerem-se os recursos do FCVS, incumbiria a Justica Estadual
o enfrentamento da demanda®.

Com o crescente niimero de recursos pendentes no assunto, a 22 Turma
do STJ afetou o REsp. 1.091.363/SC ao procedimento previsto no artigo 543-C
do CPC, como representativo de controvérsia repetitiva, cuja decisao de mérito
seguiu aquela mesma orientagao de caber a Justica Estadual o julgamento das
causas®,

Em sede de Embargos Declaratérios no REsp. 1.091.363/SC, a Minis-
tra Relatora Maria Isabel Gallotti tragou distingoes entre ap6lices habitacionais
publicas (ramo 66) e privadas (ramo 68), esclarecendo que somente as ap6lices

32 Ementa: Conflito de Competéncia. Mutuo Hipotecdrio. Morte do Mutudrio. Seguro Habitacional. A agio
em que se discute seguro de vida vinculado a mutuo hipotecdrio e da competéncia da Justica Estadual, se dela
nio participa a Unido ou autarquia ou empresa publica federal. Conflito conhecido para declarar competente
o Tribunal de algada do estado do Rio Grande do Sul. (STJ. CC 16.405/RS, Rel. Ministro Ari Pargendler,
Primeira Secéo, julgado em 08/05/1996, DJ 01/07/1996, p. 23973).

33 Nos feitos em que se discute a respeito de contrato de seguro adjeto a contrato de muituo, por envolver discus-
sdo entre seguradora e mutudrio, e nao afetar o FCVS (Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais), inexiste
interesse da Caixa Econdmica Federal a justificar a formagio de litisconsorcio passivo necessério, sendo, por-
tanto, da Justica Estadual a competéncia para o seu julgamento. (REsp 1.091.363/SC).
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publicas estariam garantidas pelo FCVS. Assentou, assim, que nas demandas

com discussao em torno das apdlices puiblicas (ramo 66) caberia a interven¢ao
da CEEF, gestora do FCVS, na qualidade de assistente simples, com a conse-
quente remessa dos autos para a Justica Federal*.

Interpostos segundo embargos declaratérios (Edcl. nos Edcl. no REsp.
1.091.363), a Corte fixou nova tese complementar, através da relatoria para
redagdo do acérdio da Ministra Nancy Andrighi, desta feita, para delimitar
que somente as ap6lices ptiblicas (ramo 66) contratadas no periodo compreen-
dido entre 02/12/1988 (data da edigao da lei que tornou o FCVS garantidor
da apélice putblica do SFH) e 29/12/2009 (data da extingao da apélice piblica
do SFH) estariam garantidas pelo FCVS, a justificar interesse juridico da CEE
e desde que a CEF comprovasse documentalmente o esgotamento das reservas
do FESA e o risco efetivo de comprometimento do FCVS®.

Por ocasiao da apreciagao dos terceiros embargos declaratérios no
REsp. 1.091.363 nio houve teses vinculativas fixadas, mas, a Ministra Isabel
Gallotti abriu divergéncia que ensejou a interposicao de Embargos de Divergén-
cia, hoje pendente de apreciagio.

34 “Nos feitos em que se discute a respeito de contrato de seguro privado, apélice de mercado, Ramo 68, adjeto a
contrato de mutuo habitacional, por envolver discussdo entre a seguradora e 0 mutudrio, e nao afetar o FCVS
(Fundo de Compensagio de Variagdes Salariais), nao existe interesse da Caixa Econdmica Federal a justificar
a formagio de litisconsorcio passivo necessdrio, sendo, portanto, da Justica Estadual a competéncia para o seu
julgamento. Ao contrdrio, sendo a apélice ptiblica, do Ramo 66, garantida pelo FCVS, existe interesse juridico
a amparar o pedido de interven¢io da CEE na forma do art. 50, do CPC, e remessa dos autos para a Justica

Federal (Edcl. no REsp. 1.091.363/SC).

35 1. Nasagoes envolvendo seguros de mituo habitacional no dmbito do Sistema Financeiro Habitacional — SFH,
a Caixa Econdmica Federal — CEF — detém interesse juridico para ingressar na lide como assistente simples
somente nos contratos celebrados de 02.12.1988 a 29.12.2009 — periodo compreendido entre as edi¢oes da
Lei n° 7.682/1988 ¢ da MP n° 478/09 — e nas hipSteses em que o instrumento estiver vinculado ao Fundo
de Compensagio de Variagoes Salariais — FCVS (apdlices publicas, ramo 66). 2. Ainda que compreendido no
mencionado lapso temporal, ausente a vinculagio do contrato ao FCVS (apdlices privadas, ramo 68), a CEF
carece de interesse juridico a justificar sua intervengio na lide. 3. O ingresso da CEF na lide somente serd pos-
sivel a partir do momento em que a institui¢io financeira provar documentalmente o seu interesse juridico,
mediante demonstragio ndo apenas da existéncia de apélice publica, mas também do comprometimento do
FCVS, com risco efetivo de exaurimento da reserva técnica do Fundo de Equalizacio de Sinistralidade da
Apélice — FESA, colhendo o processo no estado em que este se encontrar no instante em que houver a efetiva
comprovagio desse interesse, sem anulagio de nenhum ato anterior. 4. Evidenciada desidia ou conveniéncia na
demonstragio tardia do seu interesse juridico de intervir na lide como assistente, ndo poderd a CEF se bene-
ficiar da faculdade prevista no art. 55, I, do CPC. 5. Na hipétese especifica dos autos, tendo sido reconhecida
a auséncia de vinculagio dos contratos de seguro ao FCVS, inexiste interesse juridico da CEF para integrar a
lide 6. Embargos de declaragio parcialmente acolhidos, sem efeitos infringentes. (Edcl. nos Edcl. no REsp.

1.091.363/SC).
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3.2 DAS MEDIDAS PROVISORIAS 513/2010 E 633/2013 E
ACIRRAMENTO DA CONTROVERSIA

No curso da discussao travada no STJ, a Presidéncia da Republica e o
Congresso Nacional editaram Medidas Provisérias e Leis, respectivamente,
que acentuaram a discussao em torno da temdtica. Apds a afetacio do REsp.
1.091.363/SC ao rito dos repetitivos (08/10/2008) e julgamento do mérito da
matéria (11/03/2009), a Presidéncia da Republica editou a Medida Proviséria
n° 513 (13/12/2010), convertida na Lei n° 12.409 (25/05/2011), determinando
que o FCVS assumisse diretamente os direitos e obrigagoes da apélice do SH/
SFH. Em continuidade, apés o julgamento dos primeiros e segundos embar-
gos de declaraco interpostos no REsp. 1.091.363 (09/11/2011 e 12/09/2012,
respectivamente), a Presidéncia da Republica editou a Medida Proviséria n°
633 (26/12/2013), convertida na Lei n° 13.000%¢ (18/06/2014), estabelecendo,
dentre outras medidas”, a incumbéncia de a CEF representar judicial e extra-
judicialmente os interesses do FCVS, intervindo nas demandas judiciais que
possam implicar em impacto juridico ou econdmico ao fundo.

A partir da edigao da MP n°® 513/2010, inclusive por orientagao do CCF-
CVS, as seguradoras privadas, antigas operadoras das apélices e demandadas nas
acoes indenizatdrias securatdrias, passaram a alegar sua ilegitimidade passiva ad
causam, apontando a CEE na qualidade de gestora do FCVS, como verdadeira
legitimada para atuar no polo passivo das demandas. Posteriormente a prépria
CEE por recomendagio do TCU, passou a requerer o seu ingresso nas lides na
condicio de litisconsorte necessdria passiva, usando como fundamento a MP

n° 513/2010 e, mais tarde, a MP n° 633/2013.

36 Art. 1°-A. Compete a Caixa Econdmica Federal — CEF representar judicial e extrajudicialmente os interes-
ses do FCVS. §1° A CEF intervird, em face do interesse juridico, nas a¢oes judiciais que representem risco ou
impacto juridico ou econdmico ao FCVS ou as suas subcontas, na forma definida pelo Conselho Curador do

FCVS.

37 Outra medida relevante trazida pela Lei n° 1333/2014 foi a possibilidade de a CEF realizar acordos com os
mutudrios nas agdes indenizatérias securatérias que discutem apdlices putblicas (SH/SFH).
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Os terceiros embargos de declaragio manejados no REsp. 1.091.363
foram decididos quando jd vigoravam as MP’s n° 513 e n° 633 (11/06/2014),
mas manteve o entendimento adotado anteriormente.

3.3 CONSIDERACOES ACERCA DA VARIACAO DE
ENTENDIMENTO NO ST] DIANTE DA REALIDADE DO
FUNCIONAMENTO DO SH/SFH

O primeiro fundamento, que norteou o entendimento do STJ nas agoes
indenizatérias fundadas nas apdlices do seguro habitacional do SFH, foi de que
a relaio entre mutudrio e seguradora é de natureza juridica privada. Acrescen-
tando a essa premissa a concep¢o de que a eventual condenagio das seguradoras
demandadas, nas agoes indenizatdrias securatérias, nao afetaria de modo algum
o FCVS, um fundo de natureza juridica publica, fixou-se a tese da competéncia
da Justica Estadual para processamento e julgamento da matéria.

No tocante a possibilidade de afetacio do FCVS, o entendimento foi
posteriormente alterado, mas relativamente & natureza juridica da relagao entre
mutudrio/segurado e seguradora na apdlice de seguro do SFH nao houve outras
consideragoes. Todavia, cumpre trazer algumas observagoes a esse respeito.

Geralmente, para se classificar uma relagio em publica ou privada
tomam-se por base os sujeitos que dela fazem parte, se apenas particulares ou
com a participagao de entes da Administragao Publica. Também se leva em conta
a prépria relagao juridica que vincula os sujeitos, se é regulada por normas pri-
vadas (civis) ou mediante um conjunto normativo que constitui o chamado
regime juridico administrativo. Tendo em conta apenas o primeiro requisito, de
fato, temos duas pessoas privadas na apélice do SH/SFH. Entretanto, a grande
questao ¢é saber se a ap6lice do seguro habitacional do SFH, mesmo subscrita
por duas pessoas privadas, tem natureza juridica putblica ou privada, quando
se voltam os olhos para as peculiaridades da sua formagao e regulagao juridica.

Acontece que, em se tratando das ap6lices de seguro do SFH, enquadri-las
estaticamente como uma relagao juridica publica ou privada vai além da mera
identificagio dos personagens ali presentes. H4 de se voltar para as especifici-
dades que norteiam essa modalidade securatéria. A comegar pelo seu cardter
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obrigatério. Em um contrato de seguro privado, assim como em qualquer rela-
¢do negocial privada, o principio maior orientador é o da autonomia da vontade,
consubstanciado na liberdade que os contraentes tém de contratar e, regra geral,
do que contratar. Quanto a ap6lice do seguro habitacional do SFH, a sua con-
tratagao se dava por forga de lei, como requisito obrigatério para aquisi¢ao de
unidade habitacional pelo pretenso mutudrio, que nao tinha a liberdade de
recusa-lo. Alids, o segurado nao tinha sequer a possibilidade de escolher a segu-
radora responsavel pela apélice, tudo era intermediado pelo agente financeiro
contratado no mutuo. Com efeito, o agente financeiro escolhia a seguradora,
dentre as autorizadas a operar no SFH; apresentava a ap6lice de seguro previa-
mente elaborada no sistema ao mutudrio adquirente da unidade habitacional;
averbava junto a seguradora escolhida as apdlices firmadas; recebia os valores
dos prémios pagos pelos mutudrios e os repassava para a seguradora, que, a seu
turno, na hipétese de sinistro, pagava as indenizagoes ao agente financeiro, e esse,
por sua vez, transferia o valor da indenizagao para o mutudrio sinistrado, cuja
comunica¢do de sinistro processara perante o agente financeiro. De modo que,
na prética, nao havia, em momento algum, uma relagao direta entre o mutud-
rio/segurado e a seguradora.

Semelhantemente, embora as seguradoras tivessem a escolha de atuar ou
ndo no sistema do SH/SFH, toda a operacionalizacio do seguro era previamente
regulada e padronizada pelo SFH, desde as cldusulas de cobertura, aos valores
dos prémios, até a remuneragao auferida pelas seguradoras operadoras. Some-se
a isso, a peculiaridade de que nem as seguradoras, nem os agentes financeiros
assumiam os riscos dessa modalidade securatéria. As seguradoras operavam o
sistema do seguro, mediante contraprestagao prefixada, e, salvo conduta inade-
quada, nao se responsabilizavam diretamente pelos riscos da apdlice. Cabia-lhe
a arrecadacio dos prémios, com os quais procedia a0 pagamento das indeni-
zagoes, ¢, na hipdtese de insuficiéncia desses recursos, acionava ao BNH, nos
primordios, e, mais tarde, os fundos FESA e FCVS, para suprimento do neces-
sario. Ou seja, sempre houve uma garantia publica para as apdlices do SH/SFH,
cujos riscos nao eram efetivamente suportados pelas seguradoras contratadas, o
que ¢ a regra para as operagdes de seguro privadas.
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Com tais peculiaridades, em que se observa, para além de uma mera
regulagio estatal, a atuagdo marcante da Administracao Puablica na elaboragio,

regulamentagio, manutengio e garantia financeira das apdlices do SH/SFH,
classificar como privada a relagao entre a seguradora e os segurados/mutudrios
sem tecer maiores consideragdes sobre o instrumento que os vincula, pode ter
sido a causa do impasse que até hoje se apresenta no REsp. 1.091.363/SC, com
repercussoes, inclusive, no tocante a competéncia interna do STJ?®.

No tocante, especificamente, ao REsp 1.091.363/SC, a primeira tese
sufragada pela 22 Sessao do STJ foi de que, nas agoes indenizatdrias securatd-
rias adjetas as apdlices de seguro do SFH, a competéncia para julgamento da
matéria seria da Justica Estadual, em razao da total auséncia de interesse juri-
dico da CEF no feito, jd que, eventual condenagao das seguradoras demandadas
nao teria o condao de afetar o FCVS, fundo publico administrado pela CEE

Acontece que, em sede de embargos declaratérios, restaram reconheci-
das obscuridade e omissao no julgamento inicialmente proferido, consistente
na afirmagio de que “em hipétese alguma o FCVS, um fundo publico admi-
nistrado pela CEE poderia ser afetado, na eventual condenacio da seguradora
demandada”, ndo obstante houvesse reconhecido, anteriormente, que “o FESA
¢ uma subconta do FCVS e, no caso de insuficiéncia de recursos do FESA, o
FCVS transferiria 4 sociedade seguradora o valor das indeniza¢oes devidas e
nao pagas . Ao fundamentar nova decisdo, saneadora dos vicios identificados
na primeira, a Ministra Relatora Isabel Gallotti tracou distingao entre apdlices
publicas (ramo 66) e apdlices privadas (ramo 68) dentro do SFH, admitindo a
garantia pelo FCVS apenas para as ap6lices publicas, e reconhecendo, para essas
apolices publicas, a possibilidade de intervengio da CEF no feito, com a conse-
quente remessa dos autos para a Justica Federal. E o que se extrai dos seguintes

trechos colhidos do acérdao proferido nos EDcl. no REsp. n° 1.091.363/SC:

“Na Apdlice Piblica (SH/SFH), o FCVS ¢ o responsdvel pela
garantia da apdlice e a CEF atua como administradora do SH/
SFH, efetuando, juntamente com as seguradoras, o controle dos

38  Consoante artigo 9° do Regimento Interno do STJ tem-se a competéncia da 12 Sessdo para enfrentamento de
matérias de direito publico, enquanto que as questdes atinentes ao direito privado estdo a cargo da 22 Sessio.
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prémios emitidos e recebidos, bem como das indenizagoes pagas.

O eventual superdvit dos prémios é fonte de receita do FCVS; em
contrapartida, possivel déficit serd coberto com recursos do refe-
rido Fundo; seu regime juridico ¢ de direito ptblico. Na Apélice
Privada, o risco da cobertura securitdria é da prépria seguradora
e a atuagio da Caixa, agente financeiro, ¢ restrita & condigio de
estipulante na relagio securitdria, como beneficidria da garantia
do mutuo que concedeu; o regime juridico ¢ proprio dos seguros
de natureza privada. (...) No caso de Apdlice Pablica, hoje extinta,
a cobertura securitdria ¢ atualmente de reponsabilidade direta do
FCVS. (...) Assim, atualmente, o FCVS nao apenas continua a
responder pelos riscos da apdlice (como ocorre desde a edigio do
Decreto-lei n° 2.476/1988 e da Lei n° 7.682/1988), mas também
passou a exercer o papel administrativo antes desempenhado pelas
seguradoras privadas, antigas prestadoras de servigos do SH/SFH.
Em caso de sinistro em contrato celebrado no 4mbito da extinta
apdlice do SH/SFH, a cobertura haver4 de ser deferida ou negada
diretamente pelo FCVS, sem a intermediacio das seguradoras.
(...) Nos feitos em que se discute a respeito de contrato de seguro
privado, apdlice de mercado, Ramo 68, adjeto a contrato de
mutuo habitacional, por envolver discussdo entre a seguradora
e o0 mutudrio, e nio afetar o FCVS (Fundo de Compensagio
de Variacoes Salariais), no existe interesse da Caixa Econdmica
Federal a justificar a formaggo de litisconsdrcio passivo necessdrio,
sendo, portanto, da Justica Estadual a competéncia para o seu
julgamento. Ao contrdrio, sendo a apélice publica, do Ramo
66, garantida pelo FCVS, existe interesse juridico a amparar o
pedido de interven¢io da CEE, na forma do art. 50, do CPC, e
remessa dos autos para a Justica Federal”.

Vale salientar que, ao distinguir a ap6lice publica da apdlice privada, a 22
Sessdao do STJ corroborou as concepgoes tragadas pela resolugao n° 205/2009
do CNSB a qual diferencia ap6lice publica (SH/SFH) de apdlice de mercado
(AM/SFH), bem como considerou as balizas tracadas pela MP n° 1.671/98, a
partir de quando se admitiu a apdlice de mercado no SFH como alternativa a
apdlice publica, tinica possivel até entlo, e pela MP n° 478/2009, que extinguiu
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do ordenamento a ap6lice publica, subsistindo, a partir de entdo, apenas a apd-
lice de mercado.

Processualmente, a consequéncia do reconhecimento do interesse da
CEF na qualidade de gestora do FCVS nas demandas que discutissem as apli-
ces publicas do SFH (ramo 66) seria a sua intervengao como assistente simples,
recebendo o processo no estado em que o encontrasse, ensejando, todavia, a
remessa dos autos para a Justi¢a Federal.

Embora o resultado pratico desse entendimento implicasse no desmem-
bramento dos vérios processos ajuizados por multiplos autores e envolvendo
tanto apdlices publicas como privadas, materialmente a posi¢io adotada man-
tinha coeréncia com a sistemdtica de funcionamento do SH/SFH.

Acontece que, interposto segundo embargos de declaragao no repetitivo
1.091.363, houve uma reviravolta no entendimento da 22 Turma do STJ. A posi-
¢ao adotada pela Ministra Nancy Andrighi em voto-vista acabou prevalecendo,
razao pela qual assumiu a relatoria para a reda¢io do acérdao. Pela nova concep-
¢ao, a CEF mantinha interesse juridico nos feitos que discutissem apdlices da
modalidade publica (ramo 66), desde que pactuadas entre a Lei n° 7.682/1988
(que tornou o FCVS garantidor do equilibrio das ap6lices do SH/SFH) e a MP
n° 478/09 (que extinguiu do ordenamento a apélice piblica - SH/SFH). Além
disso, a CEF teria que provar documentalmente a escassez dos recursos do FESA
para justificar o seu interesse juridico. Em seus fundamentos, tomou por base
a premissa de que o FESA é uma subconta do FCVS, superavitdria e somente
acionada quando esgotadas as reservas dos prémios arrecadados, e somente na
remota hipétese de escassez de recursos do FESA ¢ que se acionaria o FCVS.

Com as devidas vénias & nova posi¢ao adotada, esse entendimento nao
se adéqua 2 sistemdtica regulamentada e desenvolvida ao longo da existéncia do
seguro habitacional do SHE E aqui cumpre observar que néo se estar a discutir
a constitucionalidade, moralidade ou adequagio do sistema de seguro habita-
cional do SFH. Toma-se por base a realidade desenhada ao longo dos seus 50
anos de existéncia e o pressuposto de que nenhuma das leis que a regulamenta,
e exemplo da 7.682/1988, 12.409/11 e 13.000/14, foi declarada inconstitucio-
nal ou teve sua vigéncia questionada.

Es



DA COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DAS AGOES INDENIZATORIAS
FUNDADAS NAS APOLICES DE SEGURO HABITACIONAL DO SFH JOSANNY ALVES DA SILVA

O primeiro ponto a se observar é que a situagao de garantia de equili-
brio do sistema de seguro habitacional do SFH pelo setor publico nao foi uma
inovagao trazida com a Lei n° 7.682/1988. Desde a concepgao do SFH o Decre-

to-Lei n° 73/66 facultou a0 BNH, na época uma autarquia federal, a assun¢ao
dos riscos das apdlices que nao encontrassem cobertura no mercado segura-
dor. E como visto em t6picos anteriores, as ap6lices do SFH eram elaboradas e
totalmente reguladas pelo préprio sistema, com coberturas mais abrangentes do
que as oferecidas no mercado segurador nacional, de modo que, sem a garantia
do setor piblico, nenhuma seguradora privada teria concordado em opera-
-lo assumindo diretamente os seus riscos. Basta lembrar que nas diversas crises
financeiras atravessadas pelo sistema de seguro do SFH virios foram os aportes
financeiros oriundos do tesouro nacional, repassados através do BNH, do IRB
e, mais tarde, pela CEE na condigio de gestora do FCVS, de modo que, a fun-
¢ao da Lei n° 7.682/1988 nao foi criar uma garantia publica para as apdlices
do seguro habitacional do SFH, mas transferir para o FCVS uma responsabili-
dade anteriormente prevista em lei, suportada inicialmente pelo BNH e, apds
a sua extingao, brevemente pelo IRB. Além disso, a Lei n° 7.682/1988 nio fez
distingao alguma entre modalidades de apdlices quando instituiu a garantia de
equilibrio pelo FCVS, realidade que somente surgiu no sistema com a MP n°
1.671/98.

Desse modo, a nova interpretagao adotada no segundo embargo declara-
tério manejado no repetitivo 1.091.363 criou, na verdade, tratamento desigual
para iguais, ao aplicar a garantia publica pelo FCVS apenas para algumas apé-
lices publicas, embora todas as apélices do ramo 66 hajam sido contratadas e
reguladas de maneira idéntica dentro do SFH.

O novo entendimento adotado ainda nos Edcl. nos Edcl. no REsp.
1.091.363, tomou como premissa a concepgao de que FESA e FCVS sio fundos
distintos. H4 de se recordar, todavia, que desde 02/12/1988 a Lei n° 7.682/1988
autorizou a comunicagdo entre esses dois fundos, o que foi regulamentado pela
Portaria 569/ME Com essa vinculagio de recursos, desde os idos de 1988 jd
nao havia como distinguir um capital formado somente com contribui¢oes dos
mutudrios das outras fontes alimentadoras do FCVS. Para resolver definitiva-
mente a situagio, em 24/02/2010 a Resolugao 267/2010 do CCFVCS, unificou
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as contas do FESA e do FCVS. Alids, da andlise dos Relatérios de Gestao do
FCVS prestados ao Tribunal de Contas da Uniao, nos anos de 2009 a 2012%,
percebe-se, claramente, o cumprimento da Resolugao n° 267/2010 do CCE-
CVS que extinguiu o FESA e redirecionou os seus recursos para o FCVS. No
relatério de 2009, consta informagao especifica acerca da reserva técnica desti-
nada a garantir o SH/SFH (FESA), com recursos da ordem de R$ 6,5 bilhdes.
Nos relatdrios subsequentes ja nao ha indicativos individualizados dessa sub-
conta. Os prémios arrecadados passaram a ser considerados diretamente como
ativos do FCVS, onde também foram debitados os pagamentos das indenizagoes
decorrentes de sinistros, inclusive aquelas reconhecidas judicialmente. Conforme
se extrai dos Relatérios de Gestao do FCVS dos anos de 2009, 2010, 2011 e
2012, o nimero de condenagoes judiciais pagas pelo Fundo ¢ crescente,” e a
prépria regulamentagio do setor permite essa assun¢do de divida pelo FCVS.
Nos termos do artigo 2°, VI da Resolugao n° 267/2010 do CCFCVC, editada
com base na Lei n° 10.150/00, Decreto 4.378/02 e MP n° 478/09:

Art. 2° Compete as seguradoras: VI — Solicitar 8 CAIXA os recur-
sos financeiros necessdrios a0 pagamento das custas processuais,
dos honordrios advocaticios e ao cumprimento de sentengas
judiciais, nos moldes da Resolugao do CCFCVS Ne 221, de 4
de dezembro de 2007.

Some-se a isto o fato de que, atualmente, a CEF administra ndo apenas
os recursos do FESA/FCVS, mas o préprio sistema de ap6lices do SH/SFH,
sendo a Unica responsdvel por receber os prémios dos contratos ainda ativos e
pagar pelos sinistros identificados.

Diante dessa realidade, nao hd razao de ser a distingao apontada pelo ST7,
de que algumas ap6lices publicas somente tém cobertura do FESA e outras, pri-

39  Disponivel em: <http://downloads.caixa.gov.br/_arquivos/caixa/processos_contas_anuais/Relatorio_ Ges-

tao_2009_FCVS.pdf>

40  Em 2011 houve ressarcimento as seguradoras, para cobertura das condenagdes judiciais, da ordem de R$ 131,8
milhées, conforme item 2.4.5.2 do Relatério de Gestio do FCVS exercicio 2011. Jd em 2012 o ressarcimento
as seguradoras chegou a 345,7 milhoes, conforme item 9.9.2 do Relatério de Gestao do FCVS exercicio 2012.
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meiro do FESA e depois do FCVS, jd que esses dois Fundos, hoje, compoem uma
tinica conta administrada pela CEF Essa realidade, alids, nao passou despercebida
pela Ministra Isabel Gallotti no seu voto divergente nos terceiros aclaratérios:

Atualmente, nio mais existe a subconta FESA no FCVS. Os

s . [ . . \
prémios recolhidos dos mutudrios cujos contratos vinculados &
apdlice publica ainda estdo ativos ndo mais sio contabilizados em
rubrica segregada. Sao recolhidos, sem contabilizagio apartada,
a0 FCVS, o qual passou a ser responsdvel nao apenas pelo paga-
mento das indenizagbes, mas pela prépria regulagio do sinistro.

H4 de se recordar, ademais, que os fundos sao dotagdes orgamentdrias afe-
tas a determinadas finalidades e nao possuem natureza juridica prépria, sendo
a sua representa¢io judicial e extrajudicial realizada pela pessoa juridica a qual
estd vinculada*'. Ainda que subsistisse a separacio entre FESA e FCVS, ambos
estariam sob a administragio da CEF, a quem caberia a representagao dos seus
interesses. Nessa linha de raciocinio, a CEF também teria interesse juridico de
figurar nas demandas na qualidade de representante do FESA.

Diante dessa realidade, repise-se, nao faz sentido essa distingao entre FESA
e FCVS, tampouco a distin¢ao entre apdlices publicas (ramo 66), pactuadas
de forma idéntica dentro do SFH, e com base em uma interpretagao da Lei n°
7.682/1988 que, data vénia, destoa da sistemdtica do seguro habitacional do
SFH, e com base na qual, mesmo diante da posi¢ao do STJ, o FCVS continua
a arcar administrativamente com o pagamento das condenagdes judiciais pro-
feridas contra as seguradoras demandadas.

41 Nas palavras de Bento José Bugarin: “Ainda a respeito da natureza dos fundos, cabe destacar, como o faz Caio
Técito, que a representagdo ativa e passiva do fundo caberd ao érgio gestor designado em sua norma insti-
tuidora, que poderd, ‘no ambito das finalidades do fundo, assumir obrigaces e praticar atos em nome e por
conta do representado. Como, porém, o fundo nio dispde de personalidade juridica, os atos dos administra-
dores, validamente praticados, obrigam a Unido Federal, que por eles afinal responderd, dentro das forcas do
fundo contdbil, ou civilmente, se for o caso, na forma do direito comum, sem prejuizo da eventual responsa-
bilidade administrativa e penal — ou, regressivamente, a responsabilidade civil — dos gestores do fundo, como
agentes da administragio puiblica’. BUGARIN, Bento José. Fiscalizagio dos Fundos Federais. Disponivel em:
jmp://www2.mp,pr.gov.br/cpca/ telas/ca_igualdade_10_2_1.php>. Acesso em: 30/08/2014.
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3.4 OUTRAS CONSIDERACOES

Chamo aten¢ao, ainda, para uma situagio que tem sido recorrente perante
os Tribunais dos Estados e que agride frontalmente o instituto do conflito nega-
tivo de competéncia.

E que alguns juizes de primeiro grau, com base no proprio sistema
normativo do seguro habitacional do SFH tém declinado da competéncia para
processamento e julgamento do feito, determinando a remessa dos autos para
a Justica Federal, naquelas demandas indenizatdrias fundadas nas apélices de
seguro habitacional do SFH. Dessas decisoes de incompeténcia, os mutudrios
interpoem agravo de instrumento perante o respectivo Tribunal de Justica, o
qual, ao fundamento de tratar-se de matéria pacificada em recurso repetitivo no
ST, decide pela competéncia da Justica Estadual e determina que a demanda
seja julgada pelo juizo de primeiro grau a ele vinculado.

Ora, nos termos do artigo 105, I, d, da Constituigao Federal, compete ao
STJ processar e julgar originariamente os conflitos de competéncia entre juizes
vinculados a tribunais diversos, a exemplo de um juiz estadual e um juiz fede-
ral. No momento em que o juiz estadual declina da competéncia em favor de
um juiz federal, o procedimento adequado seria a remessa dos autos para o juizo
federal para ali, inclusive com base na stiimula 150 do STJ, ser acatada a com-
peténcia ou ser suscitado o conflito negativo de competéncia perante o ST].
Ao determinar que um processo permanega na esfera de um juizo de primeiro
grau estadual via agravo de instrumento, quando esse juizo declinou a com-
peténcia para um juizo federal, o Tribunal de Justi¢a incorre em usurpagio de
competéncia do STJ, que ¢ a instincia competente para esse conflito negativo
de competéncia, ou, no minimo, cria uma nova interpretagao para a espécie,
de que a remessa de autos de um juizo estadual que declinasse da competéncia
para um juizo federal, passaria, inicialmente, pelo crivo do respectivo Tribunal
de Justica, o que nao se extrai do texto constitucional.

O outro ponto a ser considerado nessa situagao recorrente, ¢ a maneira
que os Tribunais de Justi¢a tém encarado as decisdes do ST] em sede de recurso
repetitivo. Comumente, tomam-se demandas com temdticas semelhantes e apli-
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ca-se a tese fixada pelo STJ no repetitivo, muitas vezes passando por cima de
peculiaridades do caso concreto. A finalidade do presente estudo nao ¢é discutir
o instituto dos repetitivos no Brasil, mas, pelo menos, chamar aten¢io para o

fato de que a aplicagao de uma tese firmada pelo STJ em sede de recurso repeti-
tivo deve ser precedida de uma andlise cautelosa do caso especifico a embasar o
cabimento ou ndo daquela interpretacio. Afora isso, nao se pode, ao argumento
de haver decisao tomada em sede de recurso repetitivo, simplesmente engessar
as instancias inferiores impedindo-as de adotar posicionamento diverso, desde
que, logicamente, devidamente fundamentadas no sistema normativo vigente.
E nesse caso especifico do REsp. 1.091.363 muitas sio, data vénia, as pontas
soltas deixadas pelo STJ. Como visto, a posi¢ao hoje vigente na 22 sessao do
STJ adota premissas do sistema do SH/SFH completamente destoantes da rea-
lidade. E o ST] nao enfrentou diretamente as leis e atos normativos que até
hoje regem o sistema de seguro habitacional do SFH. O préprio caso concreto
que ensejou o REsp. refere-se a uma apdlice privada (ramo 68) e nao piblica
(ramo 66). Além disso, foi ajuizada antes do advento das leis n° 12.409/2011 e
13.000/2014 que influiram substancialmente no sistema de seguro habitacio-
nal do SFH e que hoje integram as discussoes nessa modalidade de demanda.
De modo que, o fato de a tese do STJ ter sido fixada em recurso repetitivo nao
pode constituir ébice para que as instncias inferiores, enxergando uma situa-
¢ao diversa no caso concreto, com discussdes mais amplas sobre novas leis nao
discutidas no repetitivo, adotem novas posigoes, com novos fundamentos e em
sentido diverso ao adotado pelo ST] que, alids, ainda nao transitou em julgado.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Do que foi possivel extrair da sistemdtica adotada no SH/SFH, ¢ que sem-
pre houve recursos publicos a garantir o seu equilibrio, seja através do extinto
BNH, do IRB, mediante empréstimos a Fundos Pablicos, seja através do FCVS.

Verificou-se, ainda, que desde o inicio da década de 1990, os Fundos FESA
e FCVS sao operados conjuntamente e que desde 2010 o FESA foi definitiva-
mente extinto, formando, hoje, um tnico fundo com o FCVS gerido pela CEE
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Ante a controvérsia acerca do possivel interesse da CEF na qualidade de
gestora do FCVS, a alterar a competéncia para julgamento das demandas fun-
dadas na extinta apdlice do SH/SFH para a Justiga Federal, o posicionamento
atual adotado no STJ é de que a CEF somente teria interesse nas demandas que
discutissem a apdlice do SH/SFH (ramo 66), contratadas no periodo compreen-
dido entre a edigao da Lei n° 7.682/1988 ¢ a Medida Proviséria n° 478/2009,
desde que comprovasse a escassez do FESA e a possibilidade de comprometi-
mento do FCVS, todavia somente na qualidade de assistente simples, recebendo
0s autos na situagio que os encontrasse.

Ocorre que a solugio da controvérsia ndo passa por uma questao mera-
mente juridica ou processual. Ha de se considerar a realidade fdtica que, legal
ou nao, ética ou nao, adequada ou nio, foi a desenvolvida para o sistema de
seguro habitacional do SFH. Nao se pode querer decidir a matéria sem levar
em conta que as ap6lices pablicas sempre contaram com garantia do erdrio; que
FESA e FCVS jd nao existem separadamente, mas formam uma Gnica conta;
que as seguradoras ji nao operacionalizam as ap6lices do SFH, sendo da CEF
toda a responsabilidade pela arrecadagao de prémios, verificagao de sinistros e
pagamento das indenizacoes; ou que o FCVS tem suportado todas as conde-
nagoes judiciais sofridas pelas seguradoras demandadas. Nao hd como manter,
diante disso, a distin¢ao entre apdlices publicas, nos moldes tragados pela deci-
s20 do segundo embargo declaratério, de relatoria para redagio do acérdao da
Ministra Nancy Andrighi, fundadas em premissas que fogem completamente
da realidade do sistema de seguro do SFH, além violar o principio constitucio-
nal da igualdade, criando situagao de desigualdade para situagdes iguais, nao
previstas em lei. A tnica distingao legalmente cabivel entre apélices de seguro
habitacional do SFH é aquela que discrimina as apélices em piblica (SH/SFH)
e privada (AM/SFH).

Das posicoes até hoje adotadas pelo STJ, a que parece mais coerente com
a sistemdtica do SH/SFH e com as novas leis editadas pelo Congresso Nacio-
nal, é aquela tomada em sede dos primeiros embargos de declaragio, na relatoria
da Ministra Isabel Gallotti, com base na qual a CEF interviria nas demandas
ajuizadas perante os juizos estaduais, as quais seriam remetidas para a Justica
Federal, com base no artigo 109, I da CE, a quem caberia, a principio, com
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base na simula 150/ST], a verificagao desse interesse ¢ o desmembramento
dos processos relativos as ap6lices de mercado que retornariam ao juizo esta-
dual. Entretanto, a fim de evitar prejuizos para os mutudrios quanto a remessa
dos autos para a Justica Federal e posterior retorno de autos desmembrados, a
nova Lei n° 13.000/14, em seu artigo 1-A, § 8°, possibilitou ao préprio juizo
estadual realizar o desmembramento, com a remessa para a Justiga Federal, ape-
nas das demandas envolvendo as apélices ptiblicas.”? A nova Lei n° 13.000/14
também autorizou a CEF a realizar, na instincia federal, acordos judiciais com
os mutudrios demandantes o que também favoreceria a solugao desses conflitos.

Por outro lado, a se manter a atual posi¢ao no STJ, a CEF permanecerd
sem intervir nos feitos, uma vez que a prova de escassez de recursos do FESA
e possivel comprometimento do FCVS exigida da CEF ¢ um tanto subjetiva,
jé que, na prdtica, os relatérios anuais do FCVS, os quais demonstram o défi-
cit do fundo, a extingao do FESA e o pagamento de condenagoes judiciais nas
demandas securatérias pelo FCVS, nao tém sido suficientes como instrumento
probatério, mas continuard a pagar administrativamente pelas condenagoes judi-

ciais e 6nus da sucumbéncia.

Desse modo, sugestdes como a desafetagio do REsp 1.091.363/SC, j4
aventada no préprio STJ, se mostra razodvel, na hipétese, ou mesmo a reavalia-
¢ao do entendimento majoritdrio da Corte, com vistas a resguardar os interesses
dos mutudrios e mesmo do erdrio, através da participagao da CEF nos feitos.

42§ 8= Caso o processo trate de apélices publicas e privadas, deverd ocorrer o desmembramento do processo,
com a remessa a Justica Federal apenas dos pleitos fundados em apélices do ramo publico, mantendo-se na
Justica Comum Estadual as demandas referentes as demais apdlices.
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CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE:
ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE
JUSTIGA DO RIO GRANDE DO NORTE

Julieth Cristina Guanabara Cavalcanti

Resumo: O presente estudo possui o objetivo de investigar quais os critérios objetivos utilizados
pelo Poder Judicidrio do Rio Grande do Norte para decidir as lides relativas ao controle judicial
de politicas puiblicas de satide. Nesse sentido, o presente artigo fornece um panorama geral sobre
a judicializacdo, o ativismo judicial, o controle judicial de politicas puiblicas de satide e a tutela
do direito 2 saide no ordenamento brasileiro. Posteriormente, apresenta os resultados obtidos na
pesquisa empirica empreendida, na qual foram verificados todos os processos da Corte potiguar
do ano de 2013 sobre o assunto, bem como faz uma andlise critica dos mencionados resultados,
visando a contribuir para que a comunidade juridica reflita sobre a importincia da adogio de
critérios objetivos para a concessdo judicial de servicos publicos de satde.

Palavras-chave: Satde. Politicas Piblicas. Poder Judicidrio.

1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sio classicamente definidos como instrumentos
que visam a proteger os cidadaos perante a agio do Estado. A doutrina consti-
tucionalista hodierna costuma dividi-los em “dimensoes”, esclarecendo que a
passagem para uma nova dimensdo nio implica que a anterior foi abandonada,
de modo que todas as dimensoes podem existir a0 mesmo tempo, em uma dada
sociedade. Assim, com amparo no lema da Revolugio Francesa, os direitos fun-
damentais sio divididos em direitos de liberdade, de igualdade e de fraternidade.

Com a passagem do Estado absolutista para o Estado de Direito, surgiram
os direitos de 12 dimensao, que consagram as liberdades individuais, demandando
uma postura absenteista do Estado. Posteriormente, com o advento da Revolu-
¢ao Industrial, surgem os direitos de 22 dimensao, protegendo os direitos sociais,

1 Especialista em Residéncia Judicial (Pés-Graduagio Lato Sensu) pela Universidade Federal do Rio Grande do
Norte (UFRN) em parceria com a Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte (Esmarn). Bacharela em
Direito pela UFRN. Analista Judicidria (Area Judicidria do Tribunal Regional Federal da 5@ Regido).
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culturais e econémicos (direitos de igualdade). Tais normas constituem-se em
direitos de contetdo prestacional, que exigem uma conduta positiva por parte
do Estado e, portanto, um grande gasto de recursos publicos. Por fim, com a
origem da sociedade de massa, em que hd grande desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico, surgiram os direitos de 32 dimensao (direitos de solidariedade), os
quais consistem em direitos transindividuais, que se preocupam com a prote-

¢ao do género humano®.

A Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88) foi bastante prédiga no reco-
nhecimento de direitos sociais, inserindo-os na ordem juridica brasileira como
direitos fundamentais. Um desses direitos foi o direito a sadde, o qual, consoante
o art. 196, é um direito de todos e dever do Estado e serd garantido mediante
politicas-puiblicas que visem ao acesso universal e igualitdrio da populago as
suas agoes e servicos.

Desse modo, por ser um direito social fundamental dependente de poli-
ticas publicas para ser implantado, o Estado, em virtude da escassez de recursos
publicos, nao consegue atender toda a demanda social. Por esse motivo, a cada
dia, cresce a quantidade de agdes judiciais que requerem a efetivagio das poli-
ticas publicas de satde, fazendo com que o Poder Judicidrio, adotando uma
postura ativa, atue em seara que tradicionalmente nao lhe caberia intervir, isto
é, nas politicas ptblicas desenvolvidas pelos poderes Legislativo e Executivo.

Nessa toada, tendo em vista a atual relevincia do tema e a impossibili-
dade de se analisar a jurisprudéncia de todos os tribunais brasileiros, o presente
estudo almeja investigar quais os critérios objetivos utilizados pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte (TJRN) para decidir os processos que tratam
do controle judicial de politicas ptblicas de saide no ano de 2013.

Com efeito, a pesquisa em comento mostra-se de grande importancia,
tanto no plano teérico como no plano prético, oferecendo uma contribuigao
para o desenvolvimento dos trabalhos da comunidade juridica potiguar, bem

2 Adoutrina constitucionalista ainda menciona outras dimensées, sem haver, no entanto, uma divisao sedimen-
tada. Os direitos de 4* dimensdo, geralmente, sdo considerados os direitos referentes & engenharia genética ou
direitos ligados 4 globalizacio politica. Por sua vez, os direitos de 5* dimensao sdo normalmente considerados
direitos ligados a paz, decorrentes da democracia participativa.
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como para a produgdo de conhecimento juridico-cientifico no Brasil, a partir
da reflexao gerada pelos resultados produzidos pela pesquisa empirica.

O estudo em tela buscard discorrer, em linhas gerais, acerca da judicia-
lizagao, do controle judicial de politicas ptblicas e do ativismo judicial, como
fendmenos recentes encontrados no Poder Judicidrio; abordar a tutela da satide
no direito brasileiro; explicar detalhadamente a metodologia utilizada na pes-

quisa empirica empreendida; apresentar os resultados encontrados; e analisar
criticamente tais resultados, objetivando suscitar a reflexdo sobre o controle judi-
cial de politicas publicas de satde.

Nesse sentido, serdo realizadas andlises doutrindrias, seguindo a linha de
Daniel Sarmento, e jurisprudenciais, de forma a respaldar a pesquisa empreen-
dida. A doutrina abarcari o Direito Constitucional e o Direito Administrativo,
justificando-se tal sele¢ao pela abordagem das temdticas do Poder Judicidrio,
do direito a satide e do controle judicial de politicas publicas. Nesse diapasao, o
substrato doutrindrio serd investigado em artigos cientificos e monografias espe-
cificas e, de forma complementar, em obras diddticas.

Por fim, a pesquisa realizada, além de ter cunhos quantitativo e quali-
tativo, possui niveis regional e exploratério, tendo sido realizada na cidade de
Natal/RN, a qual se mostrou plenamente vidvel a execugio da proposta de estudo.

2 JUDICIALIZACAO, CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS E ATIVISMO JUDICIAL

Tradicionalmente, as discussoes e decisdes inerentes as questoes que
possuem grandes consequéncias politicas e sociais sao atribuidas aos Poderes
Executivo e Legislativo. Dessa forma, compete a esses Poderes escolher os temas
a serem tratados, discuti-los e decidi-los. No entanto, ultimamente, as discussoes
e decisoes referentes a tais questoes vém sendo realizadas pelo Poder Judicidrio.
A esse novo fendmeno, dé-se o nome de judicializagao.

Nesse sentido, a judicializagao consiste em um fato, o qual ocorre no
$6 no Brasil, mas nos mais diversos paises. De acordo com Barroso (2009, p.
3-4), em solo pdtrio, a judicializagao possui trés grandes causas, quais sejam: a)
a redemocratizagio do pais, com a superveniéncia da Constitui¢ao de 1988, a
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qual resgatou as garantias da magistratura, transformando o Poder Judicidrio em
um verdadeiro poder politico; b) a constitucionaliza¢ao abrangente, que tornou
constitucionais matérias que antes eram discutidas somente na seara poh’tica,
tornando-as potenciais pretensoes juridicas; e ¢) o sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade, que leva aos tribunais praticamente todas as matérias
politicamente relevantes.

Por sua vez, as politicas publicas, conforme Medeiros e Ramos (2011,
p. 18), sdo regras criadas por uma autoridade pertencente ao quadro estatal,
mediante um processo que enseje escolhas coletivas e racionais de prioridades
com vistas a definir assuntos de interesse puiblico reconhecidos pelo ordenamento
juridico, e que busquem influenciar, modificar e regular o comportamento das
pessoas por meio de sangoes negativas ou positivas. A rigor, a politica tem papel
determinante nesse processo, mormente na definiao da agenda, na identifica-
¢ao das opgdes existentes, na avaliagio das politicas publicas e na sua selecao
(MEDEIROS; RAMOS, 2011, p. 19).

A Constituigao Federal de 1988, antecedendo-se as escolhas dos gover-
nantes, inseriu na agenda publica temas que outrora nao recebiam atengao dos
gestores, sendo prédiga na previsao de diversos direitos sociais. No entanto, as
aludidas previsoes constitucionais nao encerram o processo de implementacao
das politicas publicas, as quais devem receber aten¢ao dos governantes para
serem efetivadas na sociedade. Tais normas sao consideradas pela doutrina cons-
titucionalista como programaticas, ou seja, normas que tragam os principios e
diretrizes a serem cumpridos, nao regulando direta e imediatamente os interes-
ses envolvidos.

Entretanto, muitos dos direitos sociais previstos na CF/88 ainda no foram
implantados no 4mbito social, ou o foram deficientemente, fazendo com que
o Poder Judicidrio seja frequentemente acionado para combater essas omissoes.
Tal necessidade de movimentar o Judicidrio enseja o controle judicial de politi-
cas publicas, o qual consiste em uma forma de o Poder Judicidrio examinar os
mais importantes fins estatais, a partir da consideragao das opgoes politicas e
dos valores em jogo (BARROS, 2006, p. 153).

As citadas demandas exigiram dos magistrados uma postura mais ativa,
adentrando na seara das politicas pablicas, com vistas a conferir efetividade aos
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direitos sociais fundamentais encartados na CF/88. Essa nova postura proativa
da magistratura, interpretando o sentido e ampliando o alcance das normas
constitucionais, chama-se ativismo judicial.

A antitese dessa nova postura ¢ a auto-contengao judicial, a qual consiste
em uma conduta do Poder Judicidrio que objetiva diminuir a sua interferén-
cia nos 4mbitos dos outros poderes (BARROSO, 2009, p. 7). Tal postura de
auto-contencao era utilizada pela magistratura brasileira até a edigao da CF/88.
Contudo, apés a edigao da mencionada Constitui¢io, os juizes brasileiros pas-
saram a adotar o ativismo, como forma de garantir a aplicagao dos direitos e
garantias fundamentais aos cidadaos, conferindo-lhes efetividade quando tais
normas nao sao devidamente respeitadas pelo Estado’.

Apbs as consideragdes acima realizadas e, de acordo com a pesquisa
empreendida neste trabalho, verifica-se que o Poder Judicidrio, no exercicio do
controle judicial das politicas publicas de satide, e adotando uma postura ativa,
estd julgando as op¢oes escolhidas administrativamente acerca da alocagao dos
recursos publicos na drea da satide, redesenhando o processo de elaboragao das
aludidas politicas nessa seara.

3 A TUTELA DA SAUDE NO BRASIL APOS A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Posteriormente a forte pressao da sociedade, a qual clamava por uma poli-
tica publica de satide eficiente e que atendesse as necessidades da populagao, o
constituinte de 1988 elevou o direito a satide a condi¢io de direito social funda-
mental (DALLARI, 2006, p. 253-254). Assim, a novel Carta instituiu a saide

como direito de todos e dever do Estado, bem como favoreceu os principios do

3 “E manifesto o cardter acentuadamente criativo da atividade judicidria de interpretagio e de atuagio da
legislagdo e dos direitos sociais. [...] Mas, obviamente, nessas novas dreas abertas 4 atividade dos juizes havers,
em regra, espaco para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de criatividade, pela simples razio de
que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo se torna também o espago
deixado 2 discricionariedade nas decisoes judicidrias. Esta ¢, portanto, poderosa causa da acentuagio que, em
nossa época, teve o ativismo, o dinamismo e, enfim, a criatividade dos juizes” (CAPPELLETTI, 1993, p. 42).
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acesso universal, da equidade e da integralidade®. Dessa forma, a intengio da
CF/88 era formular um sistema de satide que nao contivesse as vicissitudes do

anterior, o qual era excludente e privilegiava a medicina curativa.

Da leitura do art. n° 196 da Constitui¢ao, depreende-se que o direito a
satde possui a sua garantia condicionada a elaboragao de politicas puiblicas pelos
governantes. Nesse sentido, parte da doutrina entende que tal norma classifica-
-se como programdtica, ou seja, nao possui aplicagéo direta e imediata. Outra
parte entende que, por ser um direito social fundamental, o direito 4 sadde nao
¢ uma norma programdtica, possuindo aplicagao imediata, consoante dispde o
art. 5°, §1°, da CF/88.

Por sua vez, o art. 198, caput, da mesma Constituigao instituiu o SUS,
estabelecendo as diretrizes a serem seguidas no desenvolvimento das agoes e
servicos publicos de saude. J4 os pardgrafos do mencionado dispositivo esta-
beleceram as formas de seu financiamento, dispondo, o §3°, que o modo de
reparti¢ao das receitas serd definido mediante Lei Complementar, com vistas a
reduzir progressivamente as diferencas regionais.

Por fim, a CF/88, além de declarar que a assisténcia a sadde ¢ livre a ini-
ciativa privada (art. 199), atribuiu diversas responsabilidades ao SUS, as quais
estao discriminadas no art. 200.

Infraconstitucionalmente, a disciplina do SUS ficou sob a responsabilidade
das Leis n° 8.080/90 (Lei Organica da Saide), a qual dispoe sobre as condi-
¢Oes para a promogao, prote¢ao e recuperagio da satide e o funcionamento dos
servigos correspondentes, e n° 8.142/90, que dispoe acerca da participagao da
comunidade na sua administragao, bem como das transferéncias intergoverna-
mentais de recursos na drea da satide.

Nesse sentido, estabelece a Lei Organica da Sadde, no seu art. 5°, que o
SUS possui os seguintes objetivos: a identificagao e divulgagao dos fatores condi-
cionantes e determinantes da satide, a formulagao de politica de satide destinada a
promover a redugio de riscos de doencas e de outros agravos e o estabelecimento
de condigoes que assegurem acesso universal e igualitdrio as agdes e aos servicos
para a promogao, prote¢ao e recuperacio da satide e a assisténcia as pessoas, com

4 Os principios finalisticos do SUS serao explicados detalhadamente no tépico 6.

206 Eg




CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE:; ANALISE DA
e A AV CAMUN  JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO RIO GRANDE DO NORTE

a realizagao integrada das a¢des assistenciais e das atividades preventivas. Final-
mente, o art. 7° da Lei n° 8.080/90 estabelece os principios norteadores do SUS.

Em suma, percebe-se a imensa gama de atribuigoes conferidas ao SUS
tanto pela CF/88 como pela legislagao infraconstitucional, fazendo com que os
gestores em todos os niveis da federagio precisem atuar com bastante zelo na

aplicacio prioritdria dos recursos escassos dos quais os entes publicos dispoem
para a prestagao de servigos publicos de satde.

4 METODOLOGIA

O presente estudo, inicialmente, pretendia realizar uma pesquisa empirica
acerca do controle judicial de politicas publicas de saide na primeira instin-
cia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, na comarca de Natal, no
ano de 2013, abrangendo as 5 (cinco) Varas da Fazenda Publica e os 2 (dois)
Juizados Especiais da Fazenda Publica. No entanto, descobriu-se que o sistema
utilizado pelo Poder Judicidrio potiguar (Sistema de Automagio da Justica - SAJ)
nem sempre cadastrava os processos por assunto corretamente, de modo que
seria necessdria a verificagdo de todos os processos cadastrados sob uma rubrica
somente para se descobrir quantos processos existem sobre politicas publicas de
saide em determinada Vara.

Explicando melhor: no 1° Juizado Especial da Fazenda Publica, por exem-
plo, por volta de quatro mil processos estao cadastrados sob a rubrica “obrigagao
de fazer”, de modo que seria necessdria a investigagao de todos eles para saber
quais tratariam sobre o controle de politicas publicas da saide. Desse modo,
em decorréncia do curto tempo, a pesquisa em primeira instancia seria inviavel.

Nesse diapaséo, foi proposta a mesma pesquisa, porém, em segunda ins-
tancia, de modo que fossem analisadas as decisoes do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte a respeito do controle judicial de politicas publicas de satde
no ano de 2013, a qual se mostrou vidvel relativamente ao tempo.

Cabe destacar que foi escolhido o ano de 2013 para a andlise dos jul-
gados, tendo em vista tanto o tempo disponivel para a realiza¢io da pesquisa,
como também o fato de que o entendimento do Tribunal ji estaria maduro
o suficiente sobre o assunto, de forma que os dados obtidos representariam o
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entendimento solidificado da Corte potiguar sobre o controle judicial de poli-
ticas publicas de satde.

Assim, foram realizadas pesquisas no banco de dados eletrénico de juris-
prudéncia do TJRN, o qual se encontra no sitio eletronico http://esaj.tjrn.jus.

br/cjosg/. No campo “Ementa” foram colocadas as seguintes palavras-chave:
“saide poder publico” e “satide Estado”, de forma a tentar excluir os processos
que tratassem sobre planos de sadde privados.

Nesse sentido, nas duas buscas empreendidas, foram encontrados 296
(duzentos e noventa e seis) processos. Desse total, 75 (setenta e cinco) foram
repetidos na segunda busca e 109 (cento e nove) nao se aplicavam ao tema de
controle judicial de politicas publicas de satide. Dessa maneira, excluindo os
mencionados processos, foi utilizado um total de 112 (cento e doze) proces-
S0s na pesquisa.

Na andlise, foram feitas tabelas em que constavam o nome e o niimero
dos processos, 0 6rgao responsavel pelo seu julgamento, a data do julgamento,
quem representava o requerente (Advogado particular, Defensoria Ptblica ou
Ministério Publico), qual era o ente publico participante do processo, o motivo
do recurso/ago, as alegacoes do Poder Publico, a decisao judicial em relagio ao
parecer da Procuradoria de Justiga e os fundamentos da decisao do Tribunal.

5 RESULTADOS DA PESQUISA DA JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE SOBRE
O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE
NO ANO DE 2013

5.1 ASPECTOS GERAIS

Inicialmente, cumpre pontuar alguns aspectos gerais acerca da pesquisa.
No ano de 2013, 53,57% (cinquenta e trés virgula cinquenta e sete por cento)
dos processos analisado pelo TJRN sobre controle de politicas publicas da satde
foram instaurados por advogados, 26,78% (vinte e seis virgula setenta e oito por
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cento) pela Defensoria Piblica Estadual e 17,85% (dezessete virgula oitenta e
cinco por cento) pelo Ministério Publico Estadual®.

Posteriormente, verificou-se que 58,92% (cinquenta e oito virgula noventa
e dois por cento) dos processos pleiteavam medicamentos, 11,60% (onze vir-
gula sessenta por cento) requeriam a suspensao do bloqueio de verbas publicas,
10,71% (dez virgula setenta e um por cento) pugnavam pela realizagao de proce-
dimentos cirtrgicos, 2,67% (dois virgula sessenta e sete por cento) pleiteavam a
realizagao de exames médicos e 1,78% (um virgula setenta e oito por cento) pug-
nava por medicamentos e procedimentos cirtrgicos conjuntamente. A mesma
porcentagem (1,78%) requeria servigos de satide em penitencidrias e, ainda, o
mesmo nimero pleiteava leitos de UTT. Os demais pedidos, os quais isolada-
mente nao possuiam relevincia em termos numéricos, representam 11,60%
(onze virgula sessenta por cento) dos processos analisados.

Em seguida, verificou-se que 34,82% (trinta e quatro virgula oitenta e
dois por cento) dos processos chegavam ao Tribunal porque a decisao de 1° grau
determinou ao vencido fornecimento do medicamento requerido, em sede de
sentenca ou de antecipago de tutela, 23,21% (vinte e trés virgula vinte e um
por cento) eram motivados por decisbes monocrdticas da relatoria que nega-
ram provimento a apela¢io civel ou a remessa necessdria, nos termos do art. 557
do Cédigo de Processo Civil (CPC), 9,82% (nove virgula oitenta e dois por
cento) eram justificados pelo sequestro de valores deferidos por decisoes de pri-
meiro grau, 8,92% (oito virgula noventa e dois por cento) porquanto a decisao
de 1° grau condenou o ente publico a realizar procedimento cirtrgico e a for-
necer medicamentos e demais procedimentos necessarios, 3,57% (trés virgula
cinquenta e sete por cento) das agdes eram motivadas por ato ilegal do Secretd-
rio de Sadde, consistente no nio fornecimento de medicamento essencial 4 vida
de quem estava pleiteando a medicagio, 2,67% (dois virgula sessenta e sete por
cento) justificaram-se no fato de que o juizo de 1° grau condenou o apelante
a fornecer ao apelado o tratamento de satide requerido, e 1,78% (um virgula
setenta e oito por cento) foram motivados pela determinagao do juizo de 1°

5  Na pesquisa empreendida, 1,78% (um virgula setenta e oito por cento) dos processos nio informavam quem
ajuizou a demanda, se um Advogado particular, a Defensoria Pablica ou o Ministério Pablico.
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grau para que o Estado do Rio Grande do Norte fornecesse servicos de satde

em penitencidrias. Os outros processos, os quais perfizeram 15,17% (quinze vir-
gula dezessete por cento) das causas analisadas, tinham motivos diversos que,
isoladamente, nao possuiam importancia numérica.

Continuando a pesquisa, constatou-se que 100% (cem por cento) dos
processos foram julgados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte em
desfavor do poder publico®, bem como que, em 73,32% (setenta e trés virgula
trinta e dois por cento) dos processos, a decisao da citada Corte estava em con-
sonancia com o parecer da Procuradoria de Justica, 1,78% (um virgula setenta
e oito por cento) estava em consonancia parcial e 0,89% (zero virgula oitenta
e nove por cento) foram dissonantes do parecer ministerial’. Em 1,78% (um
virgula setenta e oito por cento) dos processos, a Procuradoria de Justiga se abs-
teve de emitir opinido por auséncia de interesse puiblico, bem como em 23,21%
(vinte e trés virgula vinte e um por cento), o acérdao nao menciona a interven-
40 da Procuradoria de Justica.

Realizadas essas consideragoes iniciais quanto a pesquisa empreendida,
passemos a andlise das demais caracteristicas das decisdes do TJRN que versam
sobre o controle de politicas publicas de sadde, no ano de 2013.

5.2 ARGUMENTOS UTILIZADOS PELO PODER PUBLICO?®

5.2.1 Legitimidade passiva ad causam

6 Essaandlise foi realizada somente em relagio ao controle de politicas ptblicas de satide, porquanto os dois tini-
cos processos que foram parcialmente favordveis ao Poder Piblico, somente o foram no tocante a exclusio da
condenacio em honordrios advocaticios em desfavor da Defensoria Pablica Estadual.

7 Pelaleitura dos acérdios, no sitio eletrdnico do TJRN, néo é possivel saber em relagio a qual pedido ou fun-
damentagio o Tribunal discordou do parecer da Procuradoria de Justica.

8  Nessa andlise, foram excluidas as Remessas Necessdrias, pois, por ndo se tratarem efetivamente de recursos, mas
de uma condigao de eficicia da sentenga, nem sempre o TJRN comentava as alegagoes do poder putblico em
primeira instincia. Ademais, torna-se imperioso informar que a anlise dos argumentos utilizados pelo Poder
Publico foi realizada somente pelos relatérios dos acordaos do TJRN, os quais relatam o caso de forma resu-
mida, nao sendo possivel, assim, a andlise aprofundada da argumentagio utilizada pelos entes publicos.
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Na pesquisa, constatou-se que, em 37,77% (trinta e sete virgula setenta
e sete por cento) do total de processos, os entes putblicos alegaram a ilegitimi-
dade passiva como questao prejudicial a andlise dos recursos. Em 25,55% (vinte
e cinco virgula cinquenta e cinco por cento) dos processos, o Poder Publico ale-
gou a nulidade da sentenca, em virtude da necessidade de litisconsércio passivo
necessario entre a Unido, o Estado do Rio Grande do Norte e o Municipio onde

reside o requerente.

Por sua vez, em 1,11% (um virgula onze por cento) dos processos, os entes
publicos afirmaram que a Justica Federal de 12 instancia da Se¢ao Judicidria do
Rio Grande do Norte entende que a Unido deve fornecer os recursos ao Estado
com vistas & compra especifica de medicamentos oriundos de decisao judicial,
devido a corresponsabilidade existente entre os entes estatais.

5.2.2 Principios que norteiam os casos

Em relago aos principios mencionados pelo Poder Pablico como violados
com a efetivacio do controle judicial das politicas publicas de satde, em 38,88%
(trinta e oito virgula oitenta e oito por cento) do total de processos, constaram
a ofensa ao principio da reserva do possivel, em 34,44% (trinta e quatro virgula
quarenta e quatro por cento) dos processos foi alegada a violagao ao principio
da legalidade orgamentdria e em 20% (vinte por cento) dos processos, afirmou-
-se a ofensa ao principio da separagao dos poderes.

Por fim, o Poder Publico alegou a violagao ao principio da autonomia do
ente estatal para definir sua politica social em 7,77% (sete virgula setenta e sete por
cento) dos processos e a violagao ao principio da satide como obriga¢ao genérica
do Estado em 4,44% (quatro virgula quarenta e quatro por cento) dos processos.
A invocagio a violagao de outros principios perfez o total de 4,44% (quatro virgula
quarenta e quatro por cento), mas, isoladamente, nio possui relevincia numérica.

5.2.3 Sequestro de verbas publicas

Jd em relagao ao sequestro de verbas publicas para o cumprimento de deci-
soes judiciais concernentes ao controle de politicas publicas de satde, dos 13
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(treze) processos em que se requeriam a sua suspensao (11,60% do total de pro-
cessos), 0 Poder Publico alegou, em 46,15% (quarenta e seis virgula quinze por
cento) deles, que o bloqueio ndo recaiu sobre as verbas da satide, atingindo pas-
tas de diversas outras dreas. Em 30,76% (trinta virgula setenta e seis por cento)
dos casos, o Poder Publico defendeu que a decisdo causa grave lesdo a ordem
administrativa originada pela indevida interven¢io nas finangas do Estado,
havendo o perigo de dano irrepardvel inverso para o ente publico, bem como
que tal ordem carece de previsio legal, uma vez que a CF/88 somente permitiu
o sequestro de verbas publicas nos casos de preteri¢ao no pagamento de preca-
térios ou nas hipdteses de nao alocagao or¢amentdria suficiente para satisfacao
do crédito, nio podendo o CPC, na qualidade de lei ordindria, criar hipétese
nao prevista constitucionalmente.

Em 30,76% (trinta virgula setenta e seis por cento) dos processos, os
entes estatais alegaram que o bloqueio de valores dos cofres publicos representa
grande risco para a economia publica e para a populagio. J4, em 23,07% (vinte
e trés virgula sete por cento) dos casos, o Poder Pablico atentou para a gravidade
do efeito multiplicador das tutelas, malgrado os valores bloqueados, a primeira
vista, nao fossem lesivos aos cofres piblicos.

Ainda, em 15,38% (quinze virgula trinta e oito por cento) dos proces-
sos, 0 Poder Puablico afirmou a impossibilidade de execugio proviséria em face
da Fazenda Publica, respaldado pelo art. 100 da CF/88, e que a possibilidade
de multiplos bloqueios por diversos juizos inviabilizaria a gestao administrativa
de recursos publicos, a qual cabe somente ao Poder Executivo.

As outras argumentagdes relativas ao bloqueio de verbas publicas, irrele-
vantes do ponto de vista numérico, perfizeram o total de 23,07% (vinte e trés
virgula sete por cento) dos processos.

5.2.4 Medicamentos e procedimentos cirurgicos

Dos 80 (oitenta) processos analisados relativamente aos medicamentos
e procedimentos cirargicos, em 21,25% (vinte e um virgula vinte e cinco por
cento) dos casos, o poder publico afirmou que ndo hd jurisprudéncia consoli-
dada acerca da obrigacio de fornecer medicamentos e procedimentos cirtrgicos,
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tendo sido reconhecida, quanto aos medicamentos, a existéncia de repercussao
geral pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no RE n° 566.471/RN, relativa-
mente 2 assisténcia de medicamentos de alto custo pelo Poder Publico. Ademais,
em sede de suspensao de seguranga, a Suprema Corte suspendeu a execugao da
liminar concedida nos autos do Mandado de Seguranga n° 2006.006795-0-
TJ/RN (SS n° 3073/RN), o qual tratava de fornecimento de medicamentos a
populacio hipossuficiente. Dessa forma, as decisoes atacadas nao estariam em
conformidade com a atual jurisprudéncia do STE

Jéd em 20% (vinte por cento) dos casos, o Poder Publico alegou que nao
cabe ao autor escolher qual o tratamento mais adequado para a cura da sua
doenga, sendo suficiente que a Administra¢io fornega medicamento adequado,
havendo, assim, a violagio ao art. 196 da CF/88 e ao art. 244 do Cédigo Civil
de 2002 (CC/02). Dessa forma, afirma que o requerente somente pode se insur-
gir contra a escolha feita pelo ente publico se comprovar que o medicamento é
inécuo ou da pior qualidade. O Poder Publico afirma, ainda, que, quando for
pleiteado medicamento de alto custo, o requerente deve apresentar prova ine-

quivoca de que tal medicamento é o Gnico eficaz ao seu tratamento.

Por sua vez, em 8,75% (oito virgula setenta e cinco por cento) dos pro-
cessos, a Administragao Publica alega a auséncia de previsao do medicamento no
Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica— CEAF e que a elabo-
ragao de tal lista é de competéncia da Unido, cabendo a esta a responsabilidade
pela omissao, bem como que o medicamento néo estd na relagao do Programa
de Dispensagao de Medicamentos em Carater Excepcional, de forma que o 6nus
financeiro recaird totalmente sobre o ente demandado, ferindo o art. 198, §§
10, 20 ¢ 30 da Constituicio Federal de 1988.

Ademais, em 6,25% (seis virgula vinte e cinco por cento) dos casos, o
Poder Publico aduz que nao hd previsao constitucional que obrigue o Estado a
fornecer o medicamento solicitado, sendo o aludido fornecimento ato discri-
ciondrio da Administragio. Por fim, em 3,75% (trés virgula setenta e cinco por
cento) dos casos, a Administra¢ao afirmou que n2o é todo tipo de medicamento
que deve ser fornecido pelo SUS, somente aqueles indispensdveis 8 manutengao
da vida, sob pena de desvalorizar a sua fun¢io e prejudicar as finangas publicas.
Na mesma porcentagem, os entes publicos alegaram que a decisao combatida
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golpeia a ordem administrativa, na medida em que o Poder Publico é compelido
a fornecer todo e qualquer medicamento solicitado fora da lista elaborada pelo
6rgao competente da Administragio.

5.2.5 Outros argumentos utilizados

Finalmente, os outros argumentos utilizados pelo Poder Pablico para com-
bater as agoes de controle de politicas publicas de satide pelo Poder Judicidrio
foram, em 7,77% (sete virgula setenta e sete por cento) do total de processos,
que o administrador no possui recursos infinitos na escolha de politicas publicas
de satide, de forma que nao tem condi¢do de arcar com o tratamento médico de
todos os cidadaos, porquanto nio possui previsao or¢amentdria para tanto, fato
que diminui a verba para a prestagao de servigos de satide ao restante da popu-
lagao; e em 2,22% (dois virgula vinte e dois por cento) dos casos que as normas
constitucionais que asseguram a satide (arts. 196 e 198, inciso II) sao programad-
ticas, de modo que nao podem obrigar os entes publicos a garantirem a todos
os cidadaos o melhor medicamento ou tratamento médico.

5.3 FUNDAMENTOS DAS DECISOES DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE’

5.3.1 Aspectos gerais sobre o direito a saide

Relativamente ao direito a satde, o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Norte alegou, em 37,05% (trinta e sete virgula cinco por cento) do total de
processos, que, consoante os arts. 5° ¢ 6° da CF/88, a satde ¢ direito do cida-
ddo e dever do Estado, de modo que o art. 196 dispoe que incumbe aos entes
municipais e estaduais a prestagao de assisténcia ao cidadao que se encontre aco-

9 Importante ressaltar que a apresentagdo a seguir dos citados fundamentos nao dividiu a sua andlise pelo érgao
que julgou o processo, tendo em vista a notéria uniformidade de entendimento no TJRN quanto as questoes
versadas nas decisoes. A excecio ocorreu na fundamentagio relativa a violagio ao art. 244 do CC/02, nos casos
de condenagio do Poder Publico ao fornecimento dos medicamentos requeridos, a qual apresentou divergén-
cia entre os 6rgaos julgadores.
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metido de moléstia grave, cujo tratamento nao tem condigoes de pagar. Ainda
afirmou que, de acordo com os arts. 6° e 196 da Constitui¢ao Federal, 8° ¢ 126
da Constituigao Estadual do Rio Grande do Norte e 2° da Lei n° 8.080/90, o
Estado tem o dever de garantir a saide de todos, devendo prestar a assisténcia
necessdria aos que necessitam de medicamentos imprescindiveis a sua vida, se os
cidaddos nao podem custed-los. Afirma, ainda, que a execugio da assisténcia a
saude deve ocorrer de forma universal e integral, incluindo tratamentos farma-
céuticos e terapéuticos, em todos os seus niveis de complexidade, abrangendo a
assisténcia domiciliar, quando recomendado.

Em 15,17% (quinze virgula dezessete por cento) do total de processos, o
Tribunal afirmou que a protecio  inviolabilidade a vida e 4 saide deve prevale-
cer sobre qualquer interesse do Estado, pois, ao contrdrio, os demais interesses
estatais ficam sem importancia ou proveito. Em 13,39% (treze virgula trinta e
nove por cento) do total de julgados, verificou-se que o Tribunal afirma que a Lei
n° 8.080/90 reforca a obrigacio do Estado em aplicar recursos minimos para a
promogao e protegao da saide. J4, em 11,60% (onze virgula sessenta por cento)
dos casos, o TJRN aduziu que a satide é um direito puiblico subjetivo indispo-
nivel assegurado a todos e consagrado no art. 196 da CF/88.

Por sua vez, em 5,35% (cinco virgula trinta e cinco por cento) dos proces-
sos, constatou-se que a Corte Estadual considera que a auséncia de fornecimento
do medicamento pleiteado ofende o dever constitucional de garantia do direito
a satide e o principio da dignidade da pessoa humana, eis que este direito nao
pode ser relativizado, mormente quando o requerente é pessoa hipossuficiente.

5.3.2 O direito a saiide como norma programética

Na pesquisa empreendida, constatou-se que, em 35,71% (trinta e cinco
virgula setenta e um por cento) do total de processos analisados, o TJRN veri-
ficou se as normas que dispoem acerca do direito a satide da populagio sio
normas programdticas. Em todos esses julgados, a Corte potiguar afirmou que
as normas mencionadas no s2o programadticas, mas autoaplicdveis, nao cabendo,
portanto, ao Poder Pablico decidir de forma discriciondria a politica publica a
ser adotada. Por tal motivo, a Corte Estadual afirma que o Estado (laro sensu)
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deve implementar politicas pdblicas aptas a garantir efetivamente o direito a
saude de forma digna e eficaz.

5.3.3 Solidariedade entre os entes federativos

Relativamente a solidariedade entre os entes federativos em matéria de
prestagao de servicos de satdde, o TJRN analisou 89 processos, o que corresponde
a79,46% (setenta e nove virgula quarenta e seis por cento) do total dos casos.

Em todos eles, a Corte potiguar decidiu que o art. 196 da CF/88 dispoe
que a obrigacio de prestagao de a¢oes que objetivem a preservacio da sadde
da populagio ¢é soliddria entre os entes federativos, uma vez que se referiu ao
Estado de forma ampla. Essa solidariedade também pode ser inferida a partir
do art. 198, §1°, da aludida Constitui¢io, uma vez que tal norma estabelece
que o SUS serd financiado com recursos da seguridade social de todos os entes
politicos, além de outras fontes. Dessa forma, os cidadaos necessitados podem
acionar qualquer dos entes federativos.

Em 16,85% (dezesseis virgula oitenta e cinco por cento) das agoes, a Corte
Estadual afirmou que “nio hd subordina¢io, concorréncia ou subsidiariedade
entre as esferas estadual e municipal, respondendo qualquer delas pela efetivi-
dade do direito a satde individual”. Jd em 15,73% (quinze virgula setenta e trés
por cento) dos processos analisados, a Corte potiguar aduziu que os entes fede-
rativos nao sio litisconsortes necessirios, mas facultativos.

Por fim, em 2,24% (dois virgula vinte e quatro por cento) dos processos,
o Tribunal esclareceu que o STE posteriormente ao reconhecimento da reper-
cussao geral no RE n° 566.471/RN, decidiu que o requerimento de declaragio
de incompeténcia realizado pelo ente piblico é medida protelatéria, que nao
possui nenhuma utilidade ao processo.

5.3.4 Principios que regem a matéria

Quanto aos principios que regem a matéria do controle de politicas publi-
cas de satide pelo Poder Judicidrio, o TJRN verificou se houve a violagio ao
principio da separagao dos poderes em 40% (quarenta por cento) do total de pro-
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cessos analisados. Em todos os julgados, a Corte Estadual afirmou que nio houve
a referida viola¢ao, adotando o posicionamento externado pelo STE na Medida
Cautelar na Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n° 45/DE de que é possivel a interven¢ao do Poder Judicidrio na efetivagao de
politicas publicas sempre que houver inércia ou abusividade governamental.

Por sua vez, em 38,33% (trinta e oito virgula trinta e trés por cento) dos
processos, a Corte potiguar verificou a possibilidade de ofensa ao principio da
legalidade orcamentaria. Em todos os casos, afirmou a referida Corte que o con-
trole judicial de politicas publicas de sadde nio fere o mencionado principio.

Jd em 22,50% (vinte e dois virgula cinquenta por cento) dos processos,
o TJRN analisou a eventual violagao ao principio da reserva do possivel. Em
todos os casos, o Tribunal decidiu que nao havia violagio ao aludido princi-
pio, argumentando que as normas referentes a satide e ao direito fundamental
a vida nao podem deixar de ser implementadas pela simples argumentagao de
inviabilidade financeira, mormente quando a omissao resultar em aniquilagao
ou nulificagao dos direitos fundamentais. A Corte Potiguar também ressaltou
que o STF entende que nao ¢é possivel a aplicagao da teoria da reserva do pos-
sivel quando a sua utilizagao nao prestigiar o minimo existencial do individuo,
considerando que o Poder Piablico somente terd discricionariedade para efeti-
var gastos ap6s atendido o minimo existencial, onde se inclui o direito a sadde.
O Tribunal também entende que néo é possivel a alegagao de que os direitos
sociais s20 limitados pela reserva do possivel pelo fato de nio serem direitos fun-
damentais inseridos no rol do art. 5° da Constituigao Federal, uma vez que o
direito a sadde é consequéncia indissocidvel do direito a vida, devendo ser tra-
tado com prioridade pela Administragao Publica.

A outro turno, em 10,83% (dez virgula oitenta e trés por cento) dos pro-
cessos analisados, a Corte Estadual verificou a possivel ofensa ao principio da
autonomia estatal. Em todos os casos, o TJRN afirmou que nao houve ofensa
ao mencionado principio, porquanto o legislador caracterizou as agoes e servigos
de satide como prestagoes de relevincia publica, dada a essencialidade do direito
a satude. Desse modo, nao houve intromissao do Poder Judicidrio na atividade
administrativa, mas somente a prestagao jurisdicional baseada em dispositivos

legais e constitucionais.
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Por fim, em 5% (cinco por cento) do total dos casos, o TJRN analisou

a possibilidade de violagao ao principio da satide como obrigacio genérica do
Estado. Em todos os processos, decidiu a referida Corte que nao houve viola-
G40 ao principio retromencionado.

5.3.5 Medicamentos e procedimentos cirurgicos

Dos 80 (oitenta) processos analisados sobre medicamentos e procedi-
mentos cirurgicos, somente 19 (dezenove) verificaram a violagao ao art. 244 do
CC/02, o que corresponde a 23,75% (vinte e trés virgula setenta e cinco por
cento) desses processos. Em todos os 19 (dezenove) processos, foi decidido que
nao existe a referida violagao, pelos seguintes motivos:

a) 6 (seis) julgados consideram que nao houve violagio a0 mencionado
dispositivo, pois a medica¢do pleiteada nao foi arbitrariamente escolhida pelo
requerente, mas antecedida de regular prescri¢ao médica (cinco processos da 12
Cémara Civel e um processo da 22 Cimara Civel);

b) 8 (oito) julgados afirmam que deve ser reconhecida a supremacia da
avaliagao do profissional da Medicina, o qual é responsdvel pelo acompanha-
mento e tratamento do requerente (quatro processos da 22 Camara Civel, trés
processos da 32 Camara Civel e um do Tribunal Pleno); e

©) 5 (cinco) julgados consideram que, ao caso, naoseaplicaoart. 244 do CC/02,
eis quearelagao entre o Estado e o administrado é de natureza publica e as disposicoes
do Cédigo Civil possuem natureza totalmente privada (todos da 12 Camara Civel).

Dessa forma, percebe-se uma inconsisténcia na fundamentagao utilizada
pela 12 Camara Civel para refutar a violagao ao art. 244 do CC/02, pois em 5
(cinco) processos aduziu que nao houve ofensa ao mencionado dispositivo por-
que o medicamento foi antecedido por regular prescricao médica e em outros 5
(cinco) processos afirmou que nao houve a aludida violagao porque o Cédigo
Civil nao se aplica ao caso.

Em seguida, constatou-se que em 11,25% (onze virgula vinte e cinco por
cento) dos processos, o Tribunal de Justi¢a considerou que, relativamente a SS
n° 3073/RN do STE a Ministra relatora explanou que os pedidos de suspen-
sd0 sao analisados isoladamente, nio se estendendo os seus efeitos e suas razées a
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outros casos. O TJRN informou também que em suspensoes de seguranga pos-
teriores, 0 STF decidiu que os entes piblicos deveriam continuar fornecendo
os medicamentos, de forma que a jurisprudéncia utilizada pelo juizo de 1° grau

nao estava ultrapassada.

Posteriormente, em 2,05% (dois virgula cinco por cento) dos casos, a
Corte potiguar considerou que: a) o fornecimento do medicamento requerido
na inicial é legitimado pela hipossuficiéncia do solicitante e pelo reconhecimento
dos medicamentos pela Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitdria - ANVISA; b)
de acordo com o art. 333, inciso II, do Cddigo de Processo Civil, cabe 8 Admi-
nistragao Publica indicar outro medicamento com o mesmo principio ativo para
o tratamento da moléstia da parte requerente; e ¢) o reconhecimento pelo STF
da repercussao geral em matéria de fornecimento de medicamento de alto custo
pelo Poder Publico afeta somente o exame de admissibilidade de futuros recur-
sos extraordindrios, mas nao afasta o julgamento dessas demandas.

Finalmente, em 1,25% (um virgula vinte e cinco por cento) dos processos,
a Corte estadual decidiu que a substitui¢io do medicamento é uma faculdade
atribuida exclusivamente ao médico que acompanha o paciente, nao podendo
o ente publico proceder a essa substitui¢ao.

5.3.6 Sequestro de verbas publicas

No tocante ao sequestro de verbas piblicas, cumpre asseverar que, apesar
de somente 13 (treze) processos tratarem de pedido de suspensao de bloqueio,
14 (quatorze) processos analisaram a legalidade do mencionado sequestro, uma
vez que o Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.019827-8 analisa
a possibilidade do bloqueio caso haja o descumprimento da obrigacao de fazer.

Em todos os processos analisados, o TJRN considerou o sequestro de
verbas publicas como medida legal apta a ser utilizada nos casos em que houver
o descumprimento da obrigacio de fazer imposta pelo Poder Judicidrio. Con-
signa a referida Corte que o bloqueio ¢ instrumento que privilegia os direitos a
saude, a vida e a dignidade da pessoa humana, sendo respaldada pelo art. 461,
§5°, do CPC, o qual, conquanto nao seja expresso a respeito da possibilidade
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de sequestro de verbas publicas, deixou ao prudente arbitrio do magistrado a
escolha das medidas que melhor atendam ao caso concreto.

Afirmou-se, ainda, que a constatagao de que o bloqueio tem destinagao especi-
fica, por si s6, nao representa risco a economia piblica nem a populagao, umavez que
objetiva o cumprimento de decisao judicial referente a prestagao de servico de satide.

5.3.7 Outros fundamentos

Somente dois processos (1,78% do total) analisaram a legitimidade do
Ministério Pablico para pleitear direito individual a sadde, por meio de Agao
Civil Pablica (ACP). Em ambos os casos, o TJRN afirmou que o direito a satde
¢ um direito indisponivel e, dessa forma, como ¢ funcio institucional do Par-
quet zelar pelo respeito dos Poderes Publicos aos direitos fundamentais, sem
distingao entre o cardter individual ou coletivo, ele detém legitimidade ativa
para ajuizar ACP com vistas a obrigar o ente politico a fornecer medicamento
a pessoa individualizada.

Por sua vez, 12 (doze) processos (10,71% do total) analisaram a viola-
¢a0 ao art. 37, inciso XXI, da CF/88, o qual trata da regra da licitacao. Nesse
tocante, em todos os processos, 0 TJRN considerou que nao hd ofensa ao citado
dispositivo, porquanto as decisoes judiciais determinaram o fornecimento do
medicamento solicitado, n2o 0 modo de cumprimento da decisdo judicial, a
qual deve ser realizada com observancia a Lei n° 8.666/93.

Ja 3 (trés) processos (2,67% do total) analisaram a possibilidade de rela-
tivizagao dos direitos fundamentais, sendo decidido em todos que, embora os
direitos fundamentais possam ser relativizados, eles nao podem ser alvo da dis-
cricionariedade da Administra¢io no planejamento de politicas publicas.

6 ANALISE CRITICA DOS RESULTADOS DA PESQUISA: A
DEFINICAO DOS CRITERIOS OBJETIVOS PARA A CONCESSAO
DOS PEDIDOS

Ap6s percuciente andlise dos julgados do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Norte acerca do controle judicial de politicas publicas de saide, no
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ano de 2013, chama atencio o fato de que 100% (cem por cento) das decisoes
judiciais foram em desfavor do Poder Pablico. Tal niimero, além do restante

da pesquisa empreendida, demonstra que o Gnico critério objetivo por parte
do Poder Judicidrio do Rio Grande do Norte para a concessdo de agdes e servi-
cos publicos de satde aos jurisdicionados ¢ que o pedido seja acompanhado de
apresentacdo de prescri¢io médica. Entretanto, é imperioso que seja feita uma
reflexdo sobre esse fato, pois a concessao de agdes e servicos puiblicos de satde
tendo unicamente uma prescrigio médica como requisito pode ter consequén-
cias negativas nas contas publicas, afetando a prestagao de servigos desenvolvida
pelo SUS™.

Segundo a CF/88, a satide é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem ao acesso universal e iguali-
trio as agoes e servigos para a sua promogao, protecio e recuperagio (art. 196).
Dessa forma, verifica-se que a disposi¢ao constitucional menciona os trés prin-
cipios finalisticos do SUS: a universalidade, a integralidade e a equidade.

O principio da universalidade consiste no acesso universal de toda a popu-
lagao as agoes e servigos desenvolvidos pelo SUS. Entretanto, tal principio é,
ainda, um ideal a ser seguido, sendo necessdria, para a sua concretizagio, a rea-
lizagdo de um processo de universalizagao, o qual encontra barreiras juridicas,
econdmicas, sociais e culturais para ser amplamente efetivado. Desse modo, os
governos federal, estaduais e municipais necessitam ter uma grande quantidade
de recursos para fazer com que os servigos publicos de saide sejam expandidos
para todo o pais (TEIXEIRA, 2011, p. 3-4).

Jd aequidade consiste em tratar os diversos grupos populacionais de forma
diferente, na medida da sua desigualdade, com o objetivo de alcangar iguais opor-
tunidades de sobrevivéncia e de desenvolvimento pessoal e social. Nessa toada,
de acordo com Teixeira (2011, p. 5), 0 SUS procura, a partir das politicas pabli-
cas elaboradas pelo governo, conferir prioridade aos grupos sociais que possuem
condi¢des de vida mais precdrias e reforgar determinadas agoes de satide para
grupos que tenham riscos singulares de contrair doengas e virem a 6bito (como

10 A presente pesquisa nao busca investigar a legitimidade do controle das politicas ptblicas de satide pelo Poder
Judicidrio, porquanto tem essa legitimidade como verdadeiro pressuposto para a garantia da aplicagio do direito
fundamental social 4 satide aos cidadaos.
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a populagao indigena, a LGBTT, os negros, entre outros). Por sua vez, o prin-
cipio finalistico da integralidade objetiva proporcionar aten¢io integral a sadde
dos cidadaos, abrangendo servicos de prevencao, promogio, assisténcia e recu-
peragio da satde.

Nesse diapasio, constata-se que o SUS, além de ainda nio ter possibilidade
de proporcionar o acesso universal a absolutamente toda a populagio, encon-
trando-se na fase de processo de universalizagdo, precisa conferir tratamentos
integrais e diferenciados, consoante as politicas puiblicas elaboradas pelos gestores.

Cumpre esclarecer que este estudo adota o posicionamento de que os
direitos sociais sao direitos prima facie, isto é, so direitos subjetivos de natureza
principioldgica'’, e que a esses direitos aplica-se a teoria da reserva do possivel'2.
No Brasil, a citada teoria divide-se em fdtica e juridica. O conceito constitucional-
mente adequado da reserva do possivel fética, segundo Sarmento (2010, p. 572)
consiste na “razoabilidade da universalizago da prestagao exigida, considerando
os recursos efetivamente existentes’; jd a reserva do possivel juridica baseia-se na
presenca de autorizagio orcamentdria para a efetivagio do gasto estatal.

A rigor, sabe-se que os recursos publicos sdo escassos (SILVA, 2010, p.

590), bem como que o0s direitos sociais, mormente os que possuem caracteristi-
cas de universalizagao, demandam recursos altissimos para a sua concretizagao'.
Desse modo, a efetiva¢io dos aludidos direitos ficard subordinada aos limites
impostos pelo desenvolvimento econémico de cada pais, porquanto cada deci-
s20 que aloca recursos em uma determinada drea desaloca esses mesmos recursos

de outra drea (SARMENTO, 2010, p. 555). Nessa senda, a escassez obriga o

11 De acordo com Robert Alexy (2008, p. 90-99), os principios sio mandados de otimizagio, que devem ser
implementados no grau mdximo possivel, e sujeitam-se & ponderagio, isto ¢, podem ser afastados se estiverem
em conflito com outro principio que apresente razoes de maior valor.

12 Algunsautores, como Andreas J. Krell (apud SARMENTO, 2010, p. 570), nao admitem a aplicacao da reserva
do possivel em paises pobres, pois tal fato tornaria os direitos sociais indcuos. Em sentido contrério, Sarmento
(2010, p. 570) acredita que o maior nivel de pobreza da populagio exige a incidéncia da reserva do possivel,
pois a maior caréncia econdmica torna a concretizagio de todos os direitos sociais impraticdvel.

13 A necessidade de recursos para a efetivagao de direitos ndo ¢ privilégio dos direitos sociais, exigindo também
os direitos individuais e politicos custos, embora nio tio altos, para a sua efetivagio (nesse sentido, confira-se
SUNSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. 7he cost of rights: why liberty depend on taxes. New York: W.W. Nor-
ton and Company, 1999).
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Estado a se deparar com verdadeiras “escolhas trdgicas”, isto é, com escolhas
entre direitos igualmente legitimos e fundamentais (SARLET, 2009, p. 310).

Nesse diapasdo, o presente estudo, na linha da doutrina de Sarmento
(2010, p. 578), filia-se & concepgao de que o conceito de reserva do possivel
aplica-se a0 minimo existencial', o qual consiste em uma garantia a condigées
minimas para a existéncia digna do homem.

Conforme preleciona Torres (2008, p. 313), o minimo existencial faz
parte do conceito de direitos fundamentais, exigindo prestacoes positivas por
parte do Estado. Contudo, as barreiras de fato para assegurar o minimo exis-
tencial aumentaram com a sua grande expansao no atual quadro constitucional
brasileiro. A maior dessas barreiras sao as politicas ptblicas que propdem acesso
universal, as quais demandam um complexo planejamento orgamentdrio e
uma vultosa quantidade de recursos por parte dos entes publicos. Nesse sen-
tido, ensina Sarmento que:

Em suma, nio me parece que o minimo existencial possa ser
assegurado judicialmente de forma incondicional, independen-
temente de consideragdes acerca do custo de universalizacao
das prestacdes demandadas. Porém, entendo que quanto mais
indispensdvel se afigurar uma determinada prestagio estatal para
a garantia da vida digna do jurisdicionado, maior deve ser o
Onus argumentativo imposto ao Estado para superar o direito
prima facie garantido. Serd praticamente impossivel, por exemplo,
justificar a no extensio do saneamento bésico para uma deter-
minada comunidade carente, quando o Poder Publico estiver
gastando macicamente com publicidade ou obras faradnicas. Em
outras palavras, a inser¢do de determinada prestagio no 4mbito
do minimo existencial tende a desequilibrar a ponderagio de
interesses para favorecer a concessio do direito vindicado. Mas
nio existe um direito definitivo 4 garantia do minimo existencial,
imune a ponderagdes e A reserva do possivel (grifos no original)

(SARMENTO, 2010, p. 579).

14 De acordo com o citado autor, “Sem embargo, discordo daqueles que afirmam que o direito a0 minimo exis-
tencial é absoluto, nio se sujeitando a reserva do possivel. Infelizmente, em sociedades pobres, nem sempre é
possivel assegurar de maneira imediata e igualitdria as condi¢6es materiais bésicas para a vida digna de todas
as pessoas’ (SARMENTO, 2010, p. 572).
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Nesse contexto, por mais que a CF/88 tenha sido prédiga em estabelecer
diversos direitos sociais fundamentais aos cidadaos, o Estado simplesmente nao

tem recursos suficientes para conferir eficicia de forma integral a todos eles, e,
por esse motivo, elege 0 modo como as politicas publicas serao realizadas, apds
diversos e minuciosos estudos empreendidos por dreas interdisciplinares. Tal
situagdo torna-se mais dramdtica no caso do direito 2 satde, tendo em vista a
sua indissociabilidade em relagao ao direito a vida e a facilidade de considers-
-lo, em sua totalidade, como o minimo existencial.

Nesse panorama, a concessao judicial de medicamentos, cirurgias ou
outras prestagoes de saide sem parimetros objetivos definidos, ou tendo somente
o critério da regular prescri¢ao médica, pode causar desordem financeira e orga-
mentdria no Estado, bem como a desorganiza¢io administrativa do SUS, que,
enfatize-se, ainda estd em processo de universalizagao, pois a realizagao integral
do principio do acesso universal demanda recursos de que o Estado nao dispoe
em sua plenitude®.

Desse modo, tendo em vista que, na pesquisa empirica empreendida,
53,57% (cinquenta e trés virgula cinquenta e sete por cento) das a¢des foram
ajuizadas por advogados, constata-se que, possivelmente, mais da metade das
acoes de controle de politicas publicas de satide, no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte, no ano de 2013, foi ajuizada por pessoas que podem arcar
com o tratamento médico necessdrio ao restabelecimento da sua saide'. Tal fato
nao ocorre somente no 4mbito do Poder Judicidrio potiguar, uma vez que, de
acordo com Sarmento (2010, p. 584), pesquisa estatistica realizada por Virgi-
lio Afonso da Silva na Justica do Estado de Sao Paulo aponta que a maior parte

15 Nesse sentido, entende Sarmento (2010, p. 556) que: “Por um lado, ¢ positiva a constatacio de que a Justia
brasileira tem se mostrado tao sensivel as questées muitas vezes dramdticas suscitadas pelo direito fundamen-
tal & satide, mas, por outro, nao ¢ dificil se deparar com decisdes equivocadas — ainda que sempre muito bem
intencionadas -, que podem comprometer politicas ptblicas importantes, drenar recursos escassos e criar pri-
vilégios nao universalizdveis”.

16  Fala-se em possibilidade, pois o Poder Judicidrio do Rio Grande do Norte nao perquire se o requerente possui
condigdes financeiras. Outrossim, nio se desconsidera que esses advogados possam ter atuado pro bono, mas,

de qualquer forma, dificilmente todos eles teriam aceitado atuar dessa maneira, quando existe a Defensoria
Publica para prestar servigos aos hipossuficientes.
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das pessoas que propoem ag¢des judiciais, inclusive relativas a direitos sociais,
pertence a classe média.

Essa constatagdo ¢é relevante, pois a concessao de politicas publicas de
saude a pessoas com condigoes financeiras pode afetar negativamente a presta-
¢ao de servigos publicos de satde aos hipossuficientes (SILVA, 2010, p. 596).
Esse fato pode ocorrer porque, devido & grande caréncia econdmica do Brasil, os
recursos utilizados para o cumprimento dessas decisoes judiciais sao retirados do
montante que seria utilizado para a prestagio de servigos ptblicos de satide aos
pobres. Dessa forma, verifica-se que a falta de parAmetros racionais pelo Poder
Judicidrio, no controle de politicas puiblicas de satide, privilegia a elite brasileira
e aumenta a concentragao de riqueza, prejudicando os hipossuficientes a quem
os direitos sociais primordialmente se destinam.

Nesse sentido, adverte Sarmento:

Entendo que a inser¢io ou nio de determinada prestagio no
4mbito do minimo existencial ndo pode ser realizada in abstracto,
ignorando a condi¢io especifica do titular do direito. Um exem-
plo: o fornecimento de um medicamento certamente integrard o
minimo existencial para aquele individuo que dele necessite para
sobreviver, e ndo possua os recursos suficientes para adquiri-lo.
Porém, o mesmo medicamento estard fora do minimo existencial
para um paciente que, padecendo da mesma moléstia, tenha os
meios proprios para compri-lo, sem prejuizo da sua subsisténcia
digna. Trata-se, em suma, de saber até que ponto a necessidade
invocada é vital para o titular do direito, aferindo quais seriam as
consequéncias para ele da omissio estatal impugnada.

Por isso, ndo concordo com a argumentagio aduzida em algu-
mas decisoes judiciais em matéria de satide, no sentido de que,
tendo em vista a universalidade deste direito, seria irrelevante
analisar se o autor da agdo possui ou nao os recursos necessarios
a aquisi¢do da prestagio demandada do Estado. Este dado me
parece fundamental, pois, num caso, o sacrificio eventualmente
imposto pela denegacio da pretenso repercute tio-somente
sobre o patriménio do paciente, enquanto no outro pode estar
em jogo a sua propria vida. Temo que este tipo de raciocinio,
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num contexto de acesso nio igualitdrio A Justica, possa legitimar

um uso enviesado dos direitos sociais que, de instrumentos de
emancipa¢o, em favor dos mais fracos, acabem se transformando
em artificios retéricos manejados pelas classes favorecidas. (grifos

no original) (SARMENTO, 2010, p. 577-578).

Segundo Barcellos (2010, p. 809), o Poder Judicidrio somente poderd
conceder a politica publica de satide que busque preservar o minimo existen-
cial, excepcionando-se as politicas publicas que nao tenham esse viés, mas que
estejam juridicizadas mediante lei. Aplicando esse entendimento a posicao de
Sarmento, acima reproduzida, segundo a qual o tratamento de satide pleiteado
por uma pessoa com recursos nao estd dentro do conceito de minimo existen-
cial, conclui-se que o Poder Judicidrio ndo poderd conceder a politica ptblica de
saude as pessoas que possuam recursos proprios para custear o seu tratamento.

Dessa forma, na falta de outros critérios, deve, a0 menos, o Poder Judicidrio
procurar saber se a parte que estd requerendo a agao ou servigo publico de sadde
¢ hipossuficiente ou nao. Essa seria uma forma de comegar a criar parAmetros
racionais para a concessao dos pedidos referentes as politicas publicas de satde.

E certo que os direitos fundamentais a vida e a satide prevalecem sobre
os interesses financeiros do Estado, conforme afirmado em 15,17% (quinze vir-
gula dezessete por cento) das decisoes do TJRN, mas cabe investigar se o que
estd presente no caso ¢ o mero interesse financeiro estatal. Nessa andlise, a deci-
s20 judicial pode beneficiar uma pessoa que nao ¢ hipossuficiente, pela simples
argumentagao de que os direitos a vida e a satide prevalecem sobre os interesses
financeiros do ente publico, ou porque o acesso universal é principio do SUS,
em detrimento das pessoas realmente necessitadas.

Af reside a importancia de saber quais s2o os “interesses financeiros do
Estado”: sdo os que estdo insertos no interesse publico secunddrio, que procura
simplesmente mais arrecadagao publica, ou no interesse ptiblico primério, o qual
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busca ter a verba para a realiza¢ao de politicas publicas que podem salvar vidas,
principalmente dos hipossuficientes'”?

Acredita-se que a segunda hipdtese seja a correta (a0 menos, deveria ser).

Assim, a andlise do direito a satide pelo Judicidrio deve levar em conta nao
somente o caso que estd a ser decidido, mas também os diversos outros casos
que deixardo de ser atendidos porque aquele direito estd sendo concedido, rea-
lizando uma verdadeira ponderagio dos principios em jogo'®.

A realidade ¢ que nem todos que pleiteiam o direito a satide no Poder
Judicidrio sao pessoas hipossuficientes, de modo que a improcedéncia do seu
pedido nao obstaria o seu tratamento de satide nem a manutengao de suas des-
pesas domésticas, nao ofendendo, assim, os seus direitos constitucionais a vida
e  saude, nem o minimo existencial. As pessoas verdadeiramente sem recursos,
que nao sabem a forma de ter acesso ao Poder Judicidrio, por mais que exista
Defensoria Pdblica nas cidades onde residam, sao as realmente afetadas pela
concessao de todos os requerimentos que sao feitos ao Judicidrio sem a utiliza-
¢ao de pardmetros objetivos suficientes, tendo, portanto, os seus direitos a vida
e 4 sadde, bem como o seu minimo existencial, ofendidos. Nesse sentido, con-
fira-se a licao de Sarmento:

[...] 0 acesso a Justica no Brasil estd longe de ser igualitdrio. Por
diversas razoes, os segmentos mais excluidos da populacio difi-
cilmente recorrem ao Judicidrio para proteger os seus direitos.
Da resulta um delicado paradoxo, uma vez que, quando nao
pautado por certos pardmetros, o ativismo judicial em matéria de

17 “[...] o Estado, concebido que é para a realizagio de interesses publicos (situagio, pois, inteiramente diversa
da dos particulares), s poderd defender seus préprios interesses privados quando, sobre nio se chocarem com
os interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizagio deles. Tal situacao ocorrerd sempre que
a norma donde defluem os qualifique como instrumentais ao interesse publico e na medida em que o sejam,
caso em que sua defesa serd, 7pso facto, simultaneamente a defesa de interesses puiblicos, por concorrerem indis-

sociavelmente para a satisfagio deles” (MELLO, 2008, p. 66).

18  E curioso perceber que, geralmente, o Poder Judicidrio costuma ser mais comedido na concessio de politicas
publicas de satde em agoes coletivas, nas quais ele ¢ obrigado a considerar os fatores de alocagao de recur-
$0s € 0 contexto econdmico atual, mas nio age dessa forma no Ambito das a¢ées individuais (HENRIQUES,
2010, p. 827). Entretanto, essas agoes individuais sdo tdo volumosas no Judicidrio, que a concessdo sem crité-
rios racionais das politicas ptblicas de sadde gera no ente, possivelmente, a mesma desorganizacao financeira
e a ineficiéncia dos servicos publicos que causaria a agdo coletiva.
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direitos sociais — que deveriam ser voltados & promogio da igual-

dade material — pode contribuir para a concentragio da riqueza,
com a canalizagio de recursos puiblicos escassos para os setores da

populagio mais bem aquinhoados (SARMENTO, 2010, p. 576).

A caracteristica marcante da sociedade brasileira é a desigualdade eco-
noémica, tanto que a CF/88 elencou como objetivo fundamental da Repiblica
Federativa do Brasil a redugao das desigualdades sociais. Nesse contexto, os direi-
tos sociais fundamentais foram estabelecidos como uma forma de diminuir essa
desigualdade, oferecendo servigos puiblicos aos menos favorecidos, como as agoes
e servicos publicos de satide. No entanto, diante de todo o exposto, percebe-se
que a efetiva fruicdo do direito fundamental social a satide pelos setores exclui-
dos da populagio estd sujeita, dentre outras questoes, a criagao de parimetros
objetivos para a realizacio do controle judicial das politicas publicas de satde.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Adotando a postura de um verdadeiro Estado Democrético e Social de
Direito, a Constituigao Federal de 1988 trouxe um grande rol de direitos funda-
mentais sociais, dependentes de posterior regulamentagio por parte dos Poderes
Legislativo e Executivo, mediante a implementa¢io de politicas ptiblicas. Um
desses direitos foi o direito a saide, o qual foi inserido na CF/88 apéds grande
pressdo da sociedade sobre os constituintes.

Dessa forma, tendo em vista a complexidade da sociedade moderna e as
omissdes dos Poderes Executivo e Legislativo na execu¢io de seus trabalhos, sur-
giu o fendmeno da judicializagio, fato que levou diversos assuntos pertencentes
a seara politica para serem decididos pelo Poder Judicidrio. Com a adogio de
uma postura ativa (ativismo judicial), os magistrados brasileiros estao decidindo
conflitos pertencentes ao 4mbito politico, inclusive exercendo o controle judi-
cial das politicas publicas.

Nesse sentido, o presente estudo teve por objetivo investigar quais os cri-
térios objetivos utilizados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte nas
decisoes referentes ao controle de politicas publicas da satide. Como resultado

228 Eg




CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE:; ANALISE DA
e A AV CAMUN  JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO RIO GRANDE DO NORTE

da pesquisa, percebeu-se que o Unico critério utilizado ¢ a presenca de regular
prescricao médica, tendo como consequéncia o fato de que, no ano de 2013,
todos os processos sobre controle judicial de politicas publicas de satide foram

julgados em desfavor dos entes publicos.

Tal realidade, que se verifica em todo o Poder Judicidrio brasileiro, causa
preocupagio porque a concessao de servigos publicos de saide por tal Poder sem
maiores critérios objetivos pode levar a desorganizacao administrativa do Sis-
tema Unico de Satide e 2 desordem financeira do ente politico, prejudicando as
outras politicas publicas que seriam desenvolvidas.

Assim, percebe-se que falta ao Judicidrio uma andlise mais aprofundada
acerca da macrojustica. Por mais que se saiba que a microjustica é inerente a ati-
vidade jurisdicional (a qual observa somente o caso presente nos autos), nesse
campo tao importante que ¢ a politica publica de sadde, a macrojustica deve ser
sempre observada, sob pena de serem privilegiados os direitos a satide e a vida
de uns em detrimento dos direitos a vida e a sadde de outros.

Desse modo, este trabalho sugeriu a adogao de um critério para come-
car a delimitar os requisitos a serem exigidos para a concessao dos servicos de
saude, qual seja, a hipossuficiéncia dos requerentes. Observando que, de acordo
com a pesquisa empirica empreendida, mais da metade das agoes foram ajuiza-
das por pessoas representadas por advogados particulares e, sabendo que essa é
a realidade de outros Tribunais do pais, propde-se que o Poder Judicidrio passe
a perquirir se a pessoa que pleiteia a providéncia jurisdicional tem recursos para
arcar com o seu tratamento de sadde.

Acredita-se que tal sugestao nao ofende o principio finalistico da univer-
salidade, uma vez que o SUS ainda se encontra em processo de universalizagao.
Por outro lado, verifica-se que a aludida proposta privilegia os préprios direitos
sociais fundamentais, o minimo existencial e o principio da igualdade material.

Nesse sentido, realizando uma ponderagio dos principios em jogo, defen-
de-se que os direitos e principios acima citados devem prevalecer, eis que nio se
mostra razodvel que a vida e a satide das pessoas hipossuficientes sejam prejudica-
das para que haja a concessao judicial de servigos de satide &s pessoas que possuem
recursos para arcar com o seu proprio tratamento médico, privilegiando, assim,
a situagao financeira dos ricos, em detrimento da vida e da sadde dos pobres.
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APENDICE - LISTA DE PROCESSOS UTILIZADOS

Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2012.011185-0/0001.00
Apelagio Civel n° 2011.013009-1

Apelagio Civel n° 2011.013294-7

Apelagio Civel n° 2012.006838-4

Remessa Necessdria n° 2012.010201-9

Remessa Necessdria n® 2012.011628-3

Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.014262-8
Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.016488-2
Remessa Necessdria n° 2012.017296-8

Remessa Necessdria n° 2012.018219-6

. Remessa Necessdria n°® 2012.012532-3

Remessa Necessdria ¢ Apelagao Civel n° 2012.007415-0

. Apelagio Civel n° 2012.005454-3

Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.009730-9
. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2012.013614-4/0001.00
Remessa Necessdria n° 2012.016297-4

Apelagio Civel n° 2012.007424-6

. Remessa Necessdria e Apelagio Civel n° 2012.012108-8

. Agravo Interno em Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2013.002658-5/0001.00
. Apelagio Civel n° 2012.012057-4

. Remessa Necessdria n° 2012.017910-6

. Mandado de Seguranca com Liminar n° 2012.016544-4

. Apelagio Civel n° 2012.009436-5

Remessa Necessdria e Apelagao Civel n° 2012.018316-7

. Apelagio Civel n° 2012.004773-7

Apelagio Civel n°2012.018153-4

Apelagio Civel n° 2012.009874-1

. Remessa Necessdria e Apelagio Civel n° 2011.015325-7

. Remessa Necessdria n® 2013.001897-3

. Mandado de Seguranca com Liminar n° 2012.016068-8

. Apelagio Civel n° 2012.018353-8

. Remessa Necessdria e Apelagio Civel n° 2012.013632-6

. Apelagio Civel n° 2013.001110-6

Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.019058-8
. Apelagio Civel n° 2012.012817-8

. Remessa Necessdria n° 2013.007738-6

. Reexame Necessdrio e Apelagao Civel n° 2011.013595-0

. Remessa Necessdria n° 2012.017777-9

. Remessa Necessdria n® 2012.017885-0

. Apelagio Civel n° 2013.002078-9

. Remessa Necessdria n° 2013.005206-1

E‘g 233

PN AN AR

N N S R S S S N R N S N N N N N N N s el
—FOLVXVANARIRL SV TIANARARN —~SVLONAN AL~ O




CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE: ANALISE DA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO RIO GRANDE DO NORTE e

42. Remessa Necessdria n° 2013.007481-6

43. Apelagio Civel n° 2013.008147-1

44. Agravo Interno com Remessa Necessdria n° 2013.007771-9/0001.0
45. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2013.009016-4/0001.00
46. Remessa Necessdria n° 2013.007764-7

47. Remessa Necessdria n° 2013.009200-3

48. Apelacio Civel n° 2013.004865-3

49. Mandado de Seguranca com Liminar n° 2012.014905-5

50. Apelagao Civel n° 2013.011328-0

51. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2013.007618-8/0001.00
52. Remessa Necessdria e Apelagao Civel n° 2012.013403-0

53. Remessa Necessdria n° 2013.005628-9

54. Apelagao Civel n° 2013.006174-7

55. Apelagao Civel n° 2013.006164-4

56. Remessa necessdria ¢ Apelagio Civel n° 2013.010890-4

57. Remessa Necessdria n° 2012.012960-6

58. Apelagao Civel n° 2013.007690-6

59. Apelagao Civel n° 2013.007879-7

60. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2013.011605-9
61. Remessa Necessdria n° 2013.004479-6

62. Agravo Interno em Remessa Necessdria n° 2013.009937-5/0001.00
63. Agravo Interno em Remessa Necessdria n° 2013.007763-0/0001.00
64. Apelacio Civel n° 2013.008150-5

65. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2013.014991-7/0001.00
66. Apelagio Civel n° 2012.018374-1

67. Remessa Necessdria n° 2011.013055-8

68. Apelacio Civel n° 2012.009064-2

69. Apelacio Civel n° 2012.017738-4

70. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2012.008956-0/0001.00
71. Agravo Regimental em Apelagio Civel n° 2012.015044-3/0001.00
72. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2012.016294-3/0001.00
73. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.011214-4
74. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.015745-4
75. Apelacio Civel n° 2012.017906-5

76. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.007299-8
77. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.009729-9
78. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2012.014838-3/0001.00
79. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2012.018082-4/0001.00
80. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.019827-8
81. Apelagao Civel n° 2012.016292-9

82. Remessa Necessdria n° 2013.000431-4

83. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2013.000917-0
84. Remessa Necessdria n° 2012.008200-9
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85. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.015744-7

86. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2013.002863-7/0001.00

87. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2012.012120-8/0001.00

88. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2013.004515-2/0001.00

89. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.017582-3

90. Remessa Necessdria n° 2010.014528-8

91. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2012.008518-4/0001.00

92. Remessa Necessdria e Apelagao Civel n° 2012.013400-9

93. Agravo Interno em Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2013.005076-8/0001.00
94. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2011.012995-7/0001.00

95. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.015014-4

96. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2013.007319-9/0001.00
97. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.009438-9/0001.00
98. Remessa Necessaria n® 2013.001898-0

99. Remessa Necessdria e Apelagao Civel n° 2013.007317-5

100. Mandado de Seguranca n° 2013.005495-5

101. Remessa Necessdria e Apelagao Civel n° 2013.006139-0

102. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2013.003621-8/0001.00

103. Remessa Necessdria e Apelagao Civel n° 2012.018149-3

104. Remessa Necessdria e Apelagao Civel n° 2013.007775-7

105. Mandado de Seguranga com Liminar n° 2013.002053-8

106. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2012.010386-0

107. Agravo Interno em Remessa Necessdria n° 2013.005210-2/0001.00
108. Agravo Interno em Apelagio Civel n° 2013.007853-9/0001.00

109. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2013.011155-4

110. Agravo Interno em Remessa Necessdria n° 2013.007634-6/0001.00
111. Agravo Regimental em Remessa Necessdria n° 2013.007634-6/0001.00
112. Agravo de Instrumento com Suspensividade n° 2013.006876-5







A ATIVIDADE JURISDICIONAL ATUAL SOB A OTICA
DA UNIFORMIZAGAO DA JURISPRUDENCIA E DOS
INSTRUMENTOS DE VINCULAGAO DOS PRECEDENTES

Luana Karla de Aradjo Dantas'

RESUMO: O presente estudo se propée a examinar o papel do precedente judicial no sistema
processual brasileiro e a possibilidade de adogao da teoria do stare decisis a0 nosso ordenamento,
tendo em vista a gradativa aproximacao dos sistemas juridicos do common law e civil law. Para
tanto, far-se-4 uma andlise das reformas legislativas que consagram instrumentos processu-
ais que atribuem maior forga aos precedentes judiciais e das novidades que ainda se pretende
implementar com o Novo Cédigo de Processo Civil, investigando, sobretudo, qual a fungio
da uniformizagio da jurisprudéncia na concretizagio de direitos fundamentais, notadamente
no que tange ao tratamento dado s demandas repetitivas. O estudo trard, ainda, consideragoes
acerca das consequéncias da ampliagio da vinculagio dos precedentes para a atividade jurisdi-
cional do Estado, apontando especialmente as vantagens dessa tendéncia processual, bem como
a necessidade de mudanga na postura do magistrado no atual contexto histérico e juridico a fim
de compatibilizar sua atuagio com os principios da seguranga juridica, isonomia, razodvel dura-
¢do do processo e juiz natural. Este trabalho terd natureza qualitativa e serd realizado mediante
andlise de contetdo, com pesquisa bibliografica da doutrina pertinente ao tema, da legislagio
vigente e do posicionamento jurisprudencial atual. O cardter da pesquisa é exploratério e tem
como recorte geografico o ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Precedentes. Eficicia vinculante. Seguranga juridica. Isonomia. Demandas repe-
titivas. Uniformiza¢ao da jurisprudéncia.

1 INTRODUCAO

A teoria do stare decisis, surgida nos paises que utilizam o sistema do com-
mon law, que é adotado em especial naqueles de origem anglo-saxonica, tem
como base principal o realce 4 importincia do precedente judicial, informando
que, como regra, no julgamento de causas posteriores os precedentes das cor-

1 Especialista em Residéncia Judicial (Pés-Graduagio Lato Sensu) pela Universidade Federal do Rio Grande do
Norte (UFRN) em parceria com a Escola de Magistratura do Rio Grande do Norte (Esmarn). Bacharel em
Direito pela UFRN. Advogada.
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tes devem ser observados nao s6 pelo préprio tribunal que o elaborou como
também pelos juizos que lhe sao hierarquicamente inferiores.

No Brasil, embora tradicionalmente o c/vil law seja associado a ideia de
que a lei é fonte primaz do direito, é dever do juiz empregd-la de acordo com o
caso concreto, extraindo dai a norma juridica individual aplicdvel, de modo que
ndo se pode negar que o estudo do precedente vem ganhando fun¢io de desta-
que, mormente em razio da autoridade que o legislador gradativamente atribuiu
as decisoes judiciais.

Isso se d4, principalmente, em virtude da ampliagao do acesso a Justica
conjugada com a massificagio dos conflitos oriunda do avango da tecnologia e
da formagio de grandes grupos de pessoas, tais como consumidores, contribuin-
tes ou servidores publicos de determinada categoria, por exemplo, o que leva ao
crescimento dos chamados casos multiplos, versando essencialmente sobre maté-
ria idéntica de direito.

Nesse contexto nao se sustenta um sistema processual tradicional individua-
lista, razao pela qual a0 longo do tempo o ordenamento juridico brasileiro sofreu
diversas mudangas constitucionais e infraconstitucionais com o objetivo de conferir
ao processo mais efetividade na prestagao jurisdicional, dotando-lhe de maior celeri-
dade e certeza, através da uniformizagao do tratamento dado a demandas semelhantes.

Para tanto, o Cédigo de Processo Civil passou por varias reformas e foram
introduzidos novos institutos que ampliam a for¢a dos precedentes, a fim de
concretizar os objetivos mencionados. Dentre os novos instrumentos proces-
suais alguns merecem destaque, tais como a ampliagao dos poderes do relator
(arts. 557 € 527 do CPC); a criagao da simula vinculante (art. 103-A da Cons-
tituigao Federal) e o julgamento dos recursos especial e extraordindrio em causas
repetitivas (art. 543-B e 543-C do CPC), dentre outros.

Nesse contexto, o presente trabalho se propde a examinar o papel do pre-
cedente judicial no sistema processual brasileiro e a possibilidade de adogao das
regras do stare decisis a0 nosso ordenamento, tudo a luz das reformas processuais
citadas e das novidades que ainda se pretende implementar com o Novo Cédigo
de Processo Civil, bem como apontar a postura a ser tomada pelo magistrado
no atual contexto histdrico e juridico a fim de compatibilizar sua atuagio com
os principios da seguranga juridica, isonomia e juiz natural.
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2 PRECEDENTE JUDICIAL COMO FONTE DO DIREITO

2.1 NOCAO DE RATIO DECIDENDI E CONCEITUACAO

A fim de compreender melhor o tema da ampliacio da vinculagao dos
precedentes, ¢ necessdrio que se defina o conceito de precedente judicial e os
limites da sua aplicagao. Incialmente impende destacar que os conceitos de pre-
cedente e decisao judicial nao se confundem, haja vista que para uma decisao
ser considerada o precedente ela deve guardar determinadas caracteristicas, em
especial a aptiddo para se tornar um paradigma de orientagio para os jurisdi-
cionados e magistrados.

O precedente judicial, portanto, é conceituado como a decisao judicial
tomada a luz de um caso concreto, cujo niicleo essencial pode servir como dire-
triz para o julgamento posterior dos casos andlogos.”

Marcelo Souza, em obra sobre o tema, citando Black, destaca que o pre-
cedente judicial pode ser definido como um caso sentenciado ou decisao da
corte considerada como fornecedora de um exemplo ou de autoridade para
um caso similar ou idéntico posteriormente surgido ou para uma questao simi-
lar de direito.?

A nogio de precedente estd presente quase universalmente nos sistemas
juridicos ocidentais, mas é nos sistemas de common law que ela desempenha um
papel pivo na construgio e aplicagio do direito.* Tal sistema ¢ delineado pela
teoria do stare decisis, segundo a qual os precedentes judiciais emanados em espe-
cial das cortes superiores possuem eficicia vinculante para o préprio tribunal e
para todos os juizos que lhes sao hierarquicamente inferiores.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
Teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisio judicial, coisa julgada e antecipagio dos efei-
tos da tutela. 6. Ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 385.

3 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente Judicial 4 Simula Vinculante. Curitiba: Jurud. 2006. p.
41.

4 VOJVODIC, Adriana de Moraes. Precedentes e argumentagio no Supremo Tribunal Federal: entre a vin-
culagio ao passado e a sinalizagdo para o futuro. 2012. 269 f. Tese (Doutorado) — Curso de Direito. Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: 2012. p. 50

EE 239




A ATIVIDADE JURISDICIONAL ATUAL SOB A GTICA DA UNIFORMIZAGAQ DA /
JURISPRUDENCIA E DOS INSTRUMENTOS DE VINCULAGAO DOS PRECEDENTES it

E por essa razao que nos paises da common law se desenvolveram de forma
mais apurada diversas teorias visando conceituar a delimitar quais partes da deci-
s20 efetivamente servem de pardmetro para os casos semelhantes subsequentes.

Embora se afirme que pela regra do szare decisis as cortes devem seguir o
precedente existente, na verdade o que as cortes estao obrigadas a seguir é a ratio
decidendi, ou seja, os principios legais com base nos quais aquela corte decidiu.

A ratio decidend; consiste na regra juridica extraida da interpretacio do
6rgao jurisdicional sobre uma situagio concreta a partir de um raciocinio indu-
tivo, mas que se desprende do caso especifico e pode ser aplicada em outras
demandas que se assemelhem aquela para qual foi originariamente pensada.

Por isso, afirma Marinoni® que uma decisdo nao serd considerada um pre-
cedente, por exemplo, quando néo trata de questdo de direito, quando se limita
a afirmar a letra da lei ou quando serve apenas para reafirmar um precedente
anteriormente criado. Tal ocorre pois, nessas situagoes, o juiz nao se utilizou de
técnica hermenéutica para criar uma norma juridica singular aplicdvel ao caso.

Ressalte-se, nesse ponto, que quando o érgao judicial houver decidido
com base em mais de uma 7atio, todas elas devem ser utilizadas como preceden-
tes para os casos subsequentes. No mesmo sentido, se ndo for possivel definir
com clareza qual a tese juridica efetivamente adotada para solucionar o caso, este
julgado nao tem aptidao para ser um precedente. Eo que ocorre, por exemplo,
quando num érgao colegiado todos os membros julgam procedente o pedido,
mas por fundamentos diversos.

Por fim, existem fragmentos da decisdo que, embora também estejam
situadas da fundamentagio, nio sio consideradas ratio decidends. E o que a dou-
trina denomina de obter dictum ou dictum, que é definido como o conjunto de
teses juridicas ou argumentos levantados no julgado, mas que nao foram determi-
nantes para a conclusao juridica obtida. Trata-se de juizos acessorios, periféricos
e secunddrios, algo que se fez constar apenas de passagem na motivagao da deci-
$20 e que, consequentemente, nao pode ser usado como precedente, pois nao
tem relagio direta com a questao juridica do caso.

5  SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente Judicial 4 Stimula Vinculante. Curitiba: Jurud. 2006. p. 125.
6 MARINONLI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 216.
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2.2 EFICACIA JURIDICA

Conforme ji mencionado, a producio de decisoes judiciais e
consequentemente de precedentes ¢é inerente a qualquer ordenamento juri-
dico, a0 passo que seus atributos e efeitos variam de acordo com os caracteres
que aquele ordenamento confere aos precedentes, que podem ser, por exemplo,
declarativos ou criativos, persuasivos ou obrigatdrios.

Fredie Didier em sua obra ensina que o precedente é o ato-fato juridico,
visto que os efeitos por si produzidos sao prefixados em lei, independendo da
manifestacio expressa do 6rgao jurisdicional que prolata a decisao. Explica:

O precedente é um fato. Em qualquer lugar do mundo onde
houver decisao jurisdicional esse fato ocorrerd. Obviamente o
tratamento juridico desse fato variard conforme o respectivo
direito positivo, que é um produto cultural. H4 paises que podem
nio dar qualquer relevincia aos precedentes judiciais, outros
podem atribuir-lhe a maxima relevancia. Outros, como o Bra-
sil, podem imputar-lhes uma série de efeitos juridicos, desde o
efeito meramente persuasivo, comum a qualquer precedente, ao
efeito vinculante, préprio de alguns precedentes, como aquele
consagrado em stimula vinculante do Supremo Tribunal Federal.”

(DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2011, p. 392).

Tomando por base o grau de autoridade do precedente, Marcelo Souza®,
seguindo a doutrina tradicional do stare decisis, classifica os precedentes quanto aos
seus efeitos em persuasivos, relativamente obrigatérios e absolutamente obrigatdrios.

No sistema de precedentes absolutamente obrigatérios, tanto o juiz hie-
rarquicamente inferior quanto o préprio tribunal estao proibidos de julgar de
forma contréria ao que j4 foi decidido, de modo que a corte deve seguir os seus
precedentes ainda que tenha bons fundamentos para supera-los, devendo ser

7 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
Teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisao judicial, coisa julgada e antecipagio dos efei-

tos da tutela. 6. Ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 392.
8  SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente Judicial 2 Simula Vinculante. Curitiba: Jurud. 2006. p. 52
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respeitada a jurisprudéncia consolidada mesmo que o tribunal posteriormente
a considere injusta ou irracional. Tal sistema vigorou na House of Lords inglesa
até 1966, a partir de quando surgiu a possibilidade de revogacao do precedente
considerado obsoleto ou equivocado (overruling).’

Os precedentes relativamente obrigatérios, por sua vez, seriam aque-
les que possuem autoridade vinculante, mas podem ser afastados na hipétese
em que se verifique a sua incorregao ou flagrante injustica. Hd, portanto, uma
forte presuncio em favor do precedente, que, todavia, pode ser afastada em
Casos excepcionais.

No contexto atual, pode se dizer que restou superada a ideia de precedente
absolutamente obrigatério, de modo que os precedentes hao de ser divididos
somente em persuasivos (persuasive precedent) e obrigatérios de forma geral (bin-
ding precedente), visto que nenhum tribunal estd obrigado a seguir cegamente
seus precedentes, estando autorizado a revoga-los caso posteriormente conclua
pela sua extrema injustica.

A seu turno, os precedentes persuasivos sao aqueles nos quais a autori-
dade depende da correcio intrinseca da decisao, de modo que o juiz nio estd
obrigado a segui-lo, mas o faz considerando a justi¢a da decisao. Os preceden-
tes podem ser dotados de maior ou menor eficicia persuasiva, levando-se em
conta para tal, por exemplo, a hierarquia do tribunal que a proferiu, a data do
julgamento, a unanimidade do julgado, dentre outros fatores.

Todavia, imperioso anotar nesse ponto que o postulado de que os casos
similares devem ser decididos da mesma forma, resumido na frase ‘treat like cases
alike”, constitui um principio universal da administracao da justica, jd conhe-
cido e respeitado desde os tempos antigos. '

Dessa forma, existindo precedente fixado, ainda que meramente persua-
sivo, compete a0 julgador apontar em sua decisao a razao pela qual a tese juridica
por si adotada ¢ mais adequada ao caso em tela que a utilizada no precedente,
caso o afaste. O que se vé, entretanto, em alguns tribunais patrios, ¢ a completa
desconsideragao dos precedentes, quebrando a prépria estrutura e coeréncia do

9 MARINONLI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 112.
10 Thid, p.117.
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sistema de produgdes de decisoes judiciais, que impoe como consequéncia logica
da agio dos magistrados e tribunais, o respeito as préprias decisoes (eficdcia hori-
zontal) e as decisoes dos tribunais superiores (eficicia vertical).

Historicamente, os paises que adotam o sistema do common law atri-
buem forga vinculativa aos seus precedentes, através da ja mencionada doutrina
do stare decisis et non quieta movere, ao passo que nos paises da tradigao do civil
law os precedentes tém, em regra, eficicia meramente persuasiva, ou seja, ser-
vem para orientar a interpretacao da lei pelos demais juizes. Todavia, atualmente
essa distingao nio é absoluta, havendo uma saudavel mescla dos dois sistemas.

No Brasil, em regra os precedentes judiciais tém unicamente efeito per-
suasivo, mas ao longo do tempo o processo civil brasileiro passou por diversas
reformas consolidando a tendéncia de atribuir a determinadas decisoes efeito
vinculante ou efeito obstativo da revisio de decisées numa clara tendéncia de
uniformizagao da jurisprudéncia e valorizagao dos precedentes, temas a serem
abordados nos préximos tépicos do presente trabalho.

2.3 VALORIZACAO DOS PRECEDENTES

Tradicionalmente, diz-se que nos paises de origem romano-germénica a
lei, em sua visao codificada, seria considerada como a fonte origindria do direito,
enquanto que aqueles de origem anglo-saxa teriam como manancial das suas
normas juridicas os precedentes judiciais das cortes superiores.

A colocagio da atuagio judicial como secunddria face  lei justificou-se
historicamente como importante pardimetro de contengio dos regimes autoritd-
rios, de modo que a época da revolugao francesa, quando se buscava a absoluta
separacdo dos poderes, a reserva legal servia de protegao aos cidadaos contra a
possivel arbitrariedade dos juizes."" Entretanto, essa distingao nao mais se sus-
tenta no contexto atual.

Gradativamente, a lei stricto sensu perdeu sua posigao central como fonte
do direito e passou a ser subordinada a Constitui¢io, nao valendo, por si s6, mas

11 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Jurisprudéncia: Da divergéncia 4 uniformizagao. Sio Paulo: Atlas,
2006. p. 08.
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somente se conformada com a Constitui¢ao e, especialmente, se adequada aos
direitos fundamentais. Diante disso, a fun¢io dos juizes, ao contrdrio do que
desenvolvia Giuseppe Chiovenda no inicio do século XX, deixou de ser ape-
nas atuar (declarar) a vontade concreta da lei e assumiu o cardter constitucional,
possibilitando, a partir da judicial review, o controle da constitucionalidade das
leis e dos atos normativos.'

A evolugio do civil law, particularmente em virtude do impacto do consti-
tucionalismo, deu ao juiz um poder similar ao do juiz inglés submetido a common
law e, bem mais claramente, a0 poder do juiz americano, cabendo-lhe contro-
lar a lei a partir da Constitui¢ao. O juiz deixa de ser um servo da lei e assume o
dever de atud-la na medida dos direitos positivados na Constituigio.'

Diante disso, estudos relatam o incremento da criatividade da jurispru-
déncia nos sistemas de czvil law, numa aproximagio que comprova o equivoco
da ideia que o direito codificado nao é compativel com teoria os precedentes. A
profusao de leis ndo exclui a necessidade de um sistema de precedentes, tanto é
que nos paises que aplicam o common law contemporaneo, tal qual o dos Esta-
dos Unidos, a produgao legislativa ¢ ampla, e ainda assim ¢ alta a valorizacao
dos precedentes, evidenciando a aproximagao dos dois sistemas juridicos e a
necessidade de atribuir forga a jurisprudéncia em todos os ordenamentos atu-
ais. A realidade é de desconstrugao de paradigmas buscando o aperfeicoamento
de ambos os sistemas as necessidades atuais.

Reconhecemos hoje duas importantes fun¢oes na jurisprudéncia, que pra-
ticamente se confundem, jd que a segunda decorre da primeira: a primeira é a
de interpretar a lei, delimitando o alcance do texto legal; a segunda é a de ade-
quar a lei no tempo, de acordo com as necessidades da realidade social presentes
no momento da aplicagio da lei.

Tendo esses dois aspectos em mente, Moreto afirma que aquilo que os
tribunais aplicam no dia-a-dia nio é exatamente a lei em si, mas a particular

12 LOURENCO, Haroldo. Precedente judicial como fonte do direito: Algumas consideragoes sob a dtica do novo
CPC. 2011. Disponivel em: <http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/53-v1-n-6-dezem-
bro-de-2011-/166-precedente-judicial-como-fonte-do-direito-algumas-consideracoes-sob-a-otica-do-novo-cpc>.
Acesso em: 08 out. 2014.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 40
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interpretagao que conferem a lei. Para tanto, devem estar atentos aos fatos e ao
tempo em que vivem, nio bastando o conhecimento puramente técnico do
direito para que se resolvam os conflitos. '

Nos dias atuais, para além de aplicar a lei, cumpre ao magistrado criar
uma norma juridica que fundamente e dé validade a sua conclusdo. Essa cria-
¢ao se faz a partir da andlise do caso concreto sob a perspectiva constitucional,
sobretudo a luz dos direitos fundamentais. A atividade criativa se mostra pre-
sente também nos casos em que o magistrado se depara com conceitos vagos
(conceitos juridicos indeterminados e cldusulas gerais), atualmente tdo comuns
nos textos legais, nas normas de natureza processual e também material.

Por isso, Didier conclui que “H4, pois, na atividade jurisdicional muito
mais do que mera técnica de interpretagio e aplicagao do Direito. H4 ai verda-
deira técnica de criagio do Direito, o que garante a jurisprudéncia a condigio de
fonte do direito.”*®

Tal contexto, entretanto, d4 ensejo a interpretagdes diversas e a leituras
até mesmo contraditdrias sobre uma mesma questao. Essa situagio, entretanto,
n3o se sustenta, uma vez que provoca nos jurisdicionados inseguranca juridica.

Nas palavras de Moreto'®:

Nao é crivel que, apesar de a lei ser igual para todos, para 0 mesmo
conflito juridico uns possam obter tutela jurisdicional e outros
ndo, a depender da sorte (ou do azar) da parte na distribuicao
dos respectivos processos. Toda essa incerteza gera desconfianca
em relagio ao Poder Judicidrio e & administragio da justica em
geral, culminando em séria perda de autoridade (MORETO,
2012, p. 264).

14 MORETO, Mariana Capela Lombardi. O precedente judicial no sistema processual brasileiro. 2012. 308
f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 29.

15  DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
Teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagio dos efei-

tos da tutela. 6. Ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 391.
16 MORETO, op. cit., p. 264.
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Conclui a autora que para remediar o problema, todavia, parece que, ao
mesmo tempo em que aos juizes deve ser garantida liberdade de interpretarem
os textos legais, tal liberdade nao deve ser absoluta, porque isso daria ensejo a
arbitrariedades e, consequentemente, a proliferagao da jurisprudéncia lotérica,
de todo indesejdvel e nociva ao sistema.

Acima de tudo, a ordem juridica deve ser coerente. A uniformizagio é
n2o s6 um direito do jurisdicionado, mas, principalmente um dever do Estado,
que serve essencialmente ao seu préprio interesse de manter o império de suas
leis e o respeito as suas institui¢oes. Embora formado por indmeros sujeitos,
o Poder Judicidrio comp6e uma estrutura tnica, que deve ter visao uniforme
sobre determinados temas.

A valorizagio dos precedentes como fonte do direito é legitimadora das
técnicas de aceleragio da prestacao jurisdicional inseridas no nosso direito proces-
sual, as quais, se bem aplicadas, conduzem a um processo mais répido e eficiente,
homenageando o principio da razodvel duragao do processo, como também mais
justo, haja vista que aplicando a todos que se encontram na mesma situagao no
plano de direito material 0 mesmo entendimento."”

Por ser agente estatal no desempenho de func¢io publica, os objetivos do
juiz no processo devem ser bem mais amplos do que a satisfagao das partes. O
Estado tem tanto interesse em harmonizar conflitos coercitivamente quanto em
proporcionar seguranca juridica aos cidadaos. Eduardo Parente'® afirma nesse
ponto que:

Nesse contexto a jurisprudéncia vinculante ¢ fonte de direito, mas
também ¢ modo de expressio do exercicio imperativo do poder
estatal (Judicidrio) de maneira genérica, abstrata e impessoal.
E, portanto, forma potencializadora do exercicio da jurisdicao,
portadora de interpretacio legislativa eficaz a todos (PARENTE,
2006, p. 20).

17 MONNERAT, Fébio Victor da Fonte. O papel da jurisprudéncia e os incidentes de uniformizagio no projeto
do novo Cédigo de Processo Civil. In: ROSSI, Fernando et al. O futuro do processo civil do Brasil: Uma
andlise critica ao projeto do novo CPC. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 186.

18 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Jurisprudéncia: Da divergéncia a uniformizagio. Sao Paulo: Adlas,
2006. p. 20

246 Eg




, A ATIVIDADE JURISDICIONAL ATUAL SOB A TICA DA UNIFORMIZAGAO DA
ke S JRISPRUDENCIA E DOS INSTRUMENTOS DE VINCULAGAQ DOS PRECEDENTES

O Novo Cédigo de Processo Civil trard regramento especifico e claro
quanto a necessidade de uniformizagao da jurisprudéncia e maior atengao aos
precedentes, um louvével avango na matéria. Vejamos:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estdvel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de stimula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 20 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-
se as circunstincias fiticas dos precedentes que motivaram sua
criagio."

Essa estabilidade e previsibilidade que se espera do ordenamento juri-
dico tem fundamento em diversos principios constitucionais, a fim de garantir
que pessoas que se encontram em condigoes faticas similares ndo obtenham do
Poder Judicidrio solugdes diferenciadas, sob a premissa falaciosa de que o juiz
somente estd adstrito a lei.

3 BASE PRINCIPIOLOGICA

3.1 IGUALDADE

A nogio de igualdade é elemento indissocidvel do Estado Democratico de
Direito, um principio que vem sendo consagrado como um verdadeiro dogma
politico e juridico nas mais diversas constituigoes e nos tratados internacionais
de direitos humanos. Trata-se de premissa bésica da convivéncia em sociedade,
que ¢é consagrada na Constitui¢ao Federal em vdrias passagens, em especial no
art. 5°, caput, que prescreve que todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza.

19 Disponivel em <http://www.oab.org.br/arquivos/novo-cpc-1289245593.pdf>. Acesso em: 02 mar. 2015.
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Diante disso, conforme jd ensinava Aristteles”, o tratamento desigual
somente ¢ permitido quando necessario para a realizagao da prépria igualdade,
ou seja, quando existirem circunstancias que justiﬁcam € tornam imperioso o tra-
tamento diferenciado. Logo, sdo rechagadas situagoes de discrimina¢io gratuitas,
nao fundadas em elementos ou critérios capazes de, l6gica e substancialmente,
imporem um tratamento desigual.”’

Entretanto, o principio da igualdade perante a lei nao pode ficar apenas
no campo normativo, sendo fundamental também no momento de elabora-
¢40 da solugao dos casos concretos da vida em sociedade. Assim, é salutar uma
releitura do principio da isonomia, que antes de ser visto como o direito a igual-
dade frente a lei, hd de ser entendido como igualdade frente ao direito, ou seja,
frente as normas juridicas emanadas do Estado.

Considerando-se o Poder Judicidrio, ao fixar um precedente, interpreta a
lei criando uma norma juridica geral aplicavel ao caso concreto, ¢ de se concluir
que também a jurisprudéncia deve respeitar o principio da igualdade, dando as
pessoas que buscam determinada prestago jurisdicional com fundamento no
mesmo substrato fdtico, tratamento essencialmente igual.

Uma jurisprudéncia conflitante ofende a regra da isonomia, pois se ela
perdura no sistema, possibilita que duas demandas idénticas tenham desfechos
diametralmente opostos, ferindo a igualdade formal e substancial prevista na
Constitui¢ao. Sob esse aspecto a jurisprudéncia conflitante pode destruir o sis-
tema.

Nesse ponto, insta fazer uma critica a postura dos tribunais ptrios, em
especial os tribunais superiores, que, nio obstante os diversos instrumentos de
uniformizagio existentes no direito processual, nao raramente desrespeitam seus
préprios precedentes, mudam de posicionamento sem motivo razoavelmente
fundado, ou ainda, permitem que dentro de um mesmo tribunal casos idénti-
cos sejam julgados de formas diferentes, a depender da turma ou cAmara pela
qual o caso foi apreciado, instituindo uma verdadeira jurisprudéncia lotérica.

20  Primeiro pensador a levantar a méxima de que devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente os desi-
guais na medida de suas desigualdades.

21  MARINONLI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 141.
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Nesse ponto, destaque-se que ainda hd grave resisténcia a aplicagio ao
principio da igualdade quanto ao mérito das decisoes judiciais. Os doutrinadores,
apegados a uma tradigao processualista, em regra se preocupam com a tutela
da igualdade somente no que diz respeito ao tratamento dado aos litigantes no
processo, com o ideal de acesso a Justiga de forma igual para todos e com a iso-
nomia dos procedimentos e técnicas processuais. Tanto é que esse principio
costuma ser vinculado ao contraditério, verificando se as partes tém adequada
possibilidade de agir e de reagir no processo de modo a influir sobre a forma-
¢ao da convicgao do julgador.”

Todavia, essa tutela nao é suficiente para concretizar o direito a igualdade
proclamado na Constituigao Federal. Para tanto, mostra-se indispensdvel a aten-
¢a0 ao principio da igualdade também no momento da elaboragio do produto
da atividade jurisdicional, ou seja, igualdade perante as decisoes judiciais, sendo
dever do juiz ater-se aos precedentes anteriores sobre a matéria de mérito .

Mostra-se desarrazoado que o julgador seja obrigado a prezar pela igual-
dade no processo, mas deixe de observar esse principio no momento mais
importante de sua atuagio, exatamente quando tem de realizar o principal
papel que lhe foi imposto.

Conforme ensina Marinoni ** “Nada nega tanto a igualdade quanto dar a
quem ja teve seu direito violado ou sofre iminente ameaca de té-lo, uma decisao
desconforme com o padrio de racionalidade jd definido pelo Poder Judicidrio
em casos iguais ou similares”.

Ainda sobre a igualdade, ensina Didier que na aplicagao dos precedentes
¢ imperioso que o 6rgao julgador identifique com clareza se o caso em andlise
se adequa & hipédtese tratada no presente, sob pena de tratar de forma igual situ-
acoes concretas diferentes. Vejamos:

E necessdrio, contudo, ter em mente a hipétese inversa: a
utilizago acritica dos precedentes, sem que se faga o devido cotejo

22 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ no Estado Constitucional: Fundamentos dos Precedentes Obrigatérios
no Projeto de CPC. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 53, p. 27, mar/
abr. 2013. Bimestral.

23 Tbid., p. 28.

EE 249




A ATIVIDADE JURISDICIONAL ATUAL SOB A GTICA DA UNIFORMIZAGAQ DA /
JURISPRUDENCIA E DOS INSTRUMENTOS DE VINCULAGAO DOS PRECEDENTES it

das circunstncias de fato que o motivaram com as circunstincias
de fato verificadas no caso concreto, pode dar ensejo a sérias
violagoes ao principio da igualdade, haja vista que esse principio
abrange também o direito a um tratamento diferenciado quando
se tratar de sujeitos ou circunstincias diferenciadas. Com efeito,
¢ também violador da igualdade o comportamento de drgio ju-
risdicional que simplesmente aplica um precedente sem observar
que as circunstincias concretas nao permitiriam a sua aplica-
¢do, tratando como iguais situagoes substancialmente distintas.

(DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2011, p. 396).
3.2 SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranga juridica estd intrinsecamente ligado a ideia
de previsibilidade e estabilidade. A instabilidade, com regras de direito cons-
tantemente reformuladas e aplicadas de maneira inconsistente, prejudica a
confiabilidade do sistema juridico em geral.

Infelizmente, o Poder Judicidrio passa por uma crise de credibilidade,
tanto em virtude da demora na resolucio dos conflitos quanto pela incerteza no
que tange a solucdo que serd dada ao caso concreto, haja vista que, em regra os
6rgaos Judicidrios inferiores nao estao vinculados aos precedentes dos tribunais
que lhes sao superiores, 0s quais possuem eficicia meramente persuasiva.

Nesse contexto, a implementagao da regra de obediéncia aos precedentes
judiciais, seja pela patente necessidade de mudanca na postura dos magistrados,
seja pela adogao de mecanismos processuais de vinculagao e uniformizagao de
jurisprudéncia, aparece como um fator que pode ajudar na estabilidade do sis-
tema juridico.

Deve se buscar na concretizagao da atividade jurisdicional primordial-
mente a univocidade da interpreta¢io das normas. Justamente porque as normas
podem ser diferentemente analisadas, a interpretagio, ao tender a um tnico

24  DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
Teoria da prova, direito probatdrio, teoria do precedente, decisio judicial, coisa julgada e antecipagio dos efei-
tos da tutela. 6. Ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 396
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significado, aproxima-se do ideal de previsibilidade e seguranga. Nesse ponto,
ressalta Marinoni® que:

Isso ndo quer dizer que a eliminacio da divida interpretativa ¢
factivel, mas sim que se podem e devem minimizar, na medida do
possivel, as divergéncias interpretativas acerca das normas, colabo-
rando-se, assim, para a protecio da previsibilidade, indispensivel
ao encontro da seguranga juridica (MARINONI, 2011, p. 126).

A seguranca juridica reflete a necessidade de uma ordem juridica estével
de forma global, com um minimo de continuidade nas relagoes juridicas, o que
merece aplicacio tanto na legislaco, quanto na produgio judicial, mormente
porque para que se possa realizar a certeza através do direito, o que conta, a
rigor, ndo ¢ a norma abstrata escrita nos c6digos, mas a verificagio da regra no
caso especifico.

Embora o ordenamento nio traga de forma expressa um direito a segu-
ranga juridica, nao hd davidas que se trata de um valor constitucionalmente
garantido, que pode ser extraido de diversos principios da Constituigao Fede-
ral, em especial daqueles inseridos nos incisos do art. 5° da Carta Magna, tais
como principio da legalidade (inciso II), inviolabilidade do direito adquirido,
da coisa julgada e do ato juridico perfeito (XXXVI), legalidade e anterioridade
em matéria penal (XXXIX) e irretroatividade da lei penal desfavordvel (XL).

Considera-se a seguranga juridica como um subprincipio concretizador do
principio fundamental e estruturante do Estado de Direito, verdadeira expres-
s20 da sua natureza, funcionando como uma garantia dada aos cidadaos frente a
possiveis arbitrariedades. A protecio da seguranca juridica visa, essencialmente,
dotar o Poder Judicidrio e, em tltima andlise o préprio estado de confiabilidade.
Em verdade, num sistema em que o direito é excessivamente varidvel de acordo
com o caso, nio h4 direito efetivamente tutelado.

Dos dispositivos supramencionados é possivel inferir uma regra geral de
que as situagoes consolidadas no passado devem ser respeitadas no presente e no
futuro, mas nao somente isso. Didier ensina que a seguranca juridica precisa ser

25  MARINONLI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 126.
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repensada, assegurando além da inviolabilidade das situacdes ji sedimentadas
no passado, o respeito s legitimas expectativas surgidas e as condutas pratica-
das a partir de um comportamento presente adotado pelo Estado, em especial
pelo Poder Judicidrio na solugao de conflitos.®

Na medida do razodvel, ou seja, se o caso analisado for idéntico a outro a
jd julgado pelos Tribunais Superiores, o juiz deve se desvencilhar de suas convic-
¢oes pessoais, jd que exerce ali uma fung¢o publica, na condigio de Estado-juiz,
pois é 6rgao que estd inserido num poder que ¢ tinico o qual, para consolidar
sua autoridade, deve mostrar coeréncia na sua atuagio.

Significa dizer, ainda, que o magistrado ressalve sua opiniao pessoal no
texto de sua decisdo, deve zelar pelo entendimento sedimentado e reiteradamente
aplicado pelo Tribunal Superior, de modo a respeitar a institui¢ao e conferir cre-
dibilidade, seguranga juridica e estabilidade ao Direito.”

Por fim, imperioso destacar que o principio da seguranca juridica impoe
nao apenas aos magistrados o dever de respeitar os precedentes, mas também
aos tribunais o compromisso de uniformizar sua jurisprudéncia, evitando a pro-
pagacio de teses juridicas dispares acerca de fatos semelhantes. Seria incoerente
exigir que os juizes de primeiro grau e os tribunais de segunda instincia atenham-
-se a jurisprudéncia dos tribunais superiores se estes constantemente deixam de
seguir seus proprios precedentes, alterando o entendimento da corte com uma
frequéncia nociva a estabilidade do sistema juridico, ou, pior ainda, permitindo
que turmas de um mesmo tribunal, no mesmo contexto fético e juridico, tenham
entendimentos diametralmente opostos sobre determinado tema, o que nao é
raro de se ver na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, por exemplo.

Sobre o dever de respeitar suas préprias decisoes, o Superior Tribunal de
Justica ja decidiu que:

26  DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
Teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisao judicial, coisa julgada e antecipagio dos efei-

tos da tutela. 6. Ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 397

27 LOBO, Arthur Mendes; MORAES, Joao Batista de. Desafios e avangos do novo CPC diante da persistente
inseguranga juridica: A urgente necessidade de estabilizacio da jurisprudéncia. In: ROSSI, Fernando et al. O
futuro do processo civil do Brasil: uma andlise critica ao Projeto do Novo CPC. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 51.
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Em verdade, o Poder Judicidrio mantém sagrado compromisso
com a justica e a seguranca. Se deixarmos que nossa jurisprudén-
cia varie ao sabor das convicgoes pessoais, estaremos prestando
um desservico a nossas instituigoes. Se nds — os integrantes da
Corte — nio observarmos as decisdes que ajudamos a formar,
estaremos dando sinal, para que os demais 6rgaos Judicidrios
facam o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde
sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor serd extingui-la.”®

3.3 RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

O principio da razodvel duragio do processo foi introduzido na ordem
constitucional a partir da Emenda Constitucional n° 45, aprovada em 2004,
que promoveu a chamada Reforma do Judicidrio e, dentre outras medidas, acres-
centou ao art 5° o inciso LXXVIII, prescrevendo: “a todos, no 4mbito judicial e
administrativo, sao assegurados a razodvel duragio do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Verificou-se que a simples garantia formal do dever do Estado de prestar
a Justi¢a nao era suficiente, sendo necessdria uma prestagio estatal rdpida, efe-
tiva e adequada. Ainda que a consagragao nao seja propriamente uma inovagao,
visto que sempre esteve implicito na cldusula do devido processo legal substan-
tivo (art. 5°, LV), nao se pode negar que a alteragio legislativa contribui para
reforcar a preocupagio com o contetdo e a qualidade jurisdicional.”

O projeto do Novo Cédigo de Processo Civil também traz essa garantia,
aduzindo em seu artigo 4° que “As partes tém direito de obter em prazo razod-
vel a solugao integral da lide, incluida a atividade satisfativa.”*

Notadamente, considerando a perspectiva daquele que busca o Poder
Judicidrio e o ideal de administragio da justi¢a com vista a se obter um processo

28  AgRgnos EREsp 228.432/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, CORTE ESPECIAL,
julgado em 01/02/2002, D] 18/03/2002, p. 163

29  NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Sio Paulo: Método, 2013. p. 570.

30  Disponivel em <http://www.oab.org.br/arquivos/novo-cpc-1289245593.pdf>. Acesso em: 02 mar. 2015.
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civil de resultados, nao haverd o devido acesso a Justica se a prestagao jurisdicio-
nal ¢ dada de forma tardia. !

Nao hd dividas que a alta variabilidade de contetdo de decisoes acerca de
um mesmo tema faz aumentar sobremaneira o nimero de demandas e a utilizagao
temerdria dos recursos, haja vista que num sistema de pouca ou nenhuma aten-
G40 aos precedentes sempre haverd risco de uma grande virada na jurisprudéncia.

O encorajamento a pratica recursal trata-se de grave externalidade nega-
tiva da oscilagao da jurisprudéncia, pois ao perceber que os tribunais superiores
ndo possuem entendimento estdvel, leia-se, nao respeitam nem as suas préprias
decisoes, o cidadio se sente motivado a recorrer diante de uma decisao desfavordvel
de primeiro ou segundo grau, ainda que em harmonia com a jurisprudéncia, pois
confia e espera que haverd uma mudanca de paradigma.

Consequentemente, esse alto grau de recorribilidade das decisoes contribui para
a morosidade da prestagao jurisdicional, pois os processos se prolongam injustificada-
mente no tempo em evidente afronta ao principio da razodvel duragio do processo.

Imperiosa, portanto, a utilizagio de mecanismos que impecam a perpe-
tuagio desarrazoada dos processos ao longo dos anos, sendo de grande utilidade
a adogao da regra do stare decisis e da valorizagao dos precedentes. Isso se dd por
meio de uma jurisprudéncia previamente uniformizada, sumulada ou no, que,
uma vez consolidada, autoriza legitimamente a aceleragdo do procedimento e a
repeticio da aplicagio da tese consagrada no julgamento das demais demandas
idénticas ajuizadas.”

Nesse sentido, conclui Marinoni*:

Se os tribunais inferiores estao obrigados a decidir de acordo com
os tribunais superiores, sendo o recurso admissivel apenas em
hipéteses excepcionalissimas, a parte nio tem de necessariamente
chegar 4 corte superior para fazer valer o seu direito, deixando de

31 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente Judicial & Simula Vinculante. Curitiba: Jurud. 2006. p. 302.

32 MONNERAT, Fibio Victor da Fonte. O papel da jurisprudéncia e os incidentes de uniformizagio no pro-
jeto do novo Cédigo de Processo Civil. In: ROSSI, Fernando et al. O futuro do processo civil do Brasil: Uma
andlise critica ao projeto do novo CPC. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 186.

33  MARINONLI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 187.
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ser prejudicada pela demora e também de consumir o tempo e tra-
balho da administracao da justica (MARINONI, 2011, p. 187).

A fim de concretizar esse principio, o legislador introduziu no processo civil
institutos de grande valia para a otimizagao da atividade jurisdicional. Assim, pou-
pa-se tempo e energia na solugio de demandas idénticas, proporcionando, inclusive,
certo desafogamento das varas, o que permite que o juiz possa dedicar atengao
redobrada a casos que, pela sua natureza, necessitam de maior aprofundamento.

E exemplo dessa tendéncia a atribuigio do efeito obstativo da revisio de
decisoes a determinados precedentes, que se verifica pela autorizagio legislativa
dada ao magistrado, em especial ao relator, para negar seguimento a recurso mani-
festamente inadmissivel ou em desconformidade com stimula ou jurisprudéncia
dominante dos tribunais superiores, evitando que a demanda desnecessariamente
ultrapasse as instancias ordindrias.

Todavia, hd de se ter em mente que nem todo processo rdpido traduz pro-
cesso justo, de tal sorte que a tramitagio deve se dar com o intuito de tornd-lo
mais justo e adequado, ndo para piori-lo, sonegando outros direitos fundamen-
tais. Dessa forma, ganha relevo a atuacao dos tribunais superiores pronunciando-se
sobre as questoes juridicas mais relevantes e controvertidas, fixando detalhada-
mente as teses que deverdo ser adotadas para determinada situagao juridica, bem
como a do magistrado de fazer acertadamente a adequagio do caso concreto ao
precedente, sob pena de, nao o fazendo, violar o acesso a Justica ¢ o devido pro-
cesso legal substantivo.

4 INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE UNIFORMIZACAO

O Poder Judicidrio passa nos tltimos anos por uma crise institucional, o
que acabou por refletir numa produgao legislativa de cunho processualista, criando
ou aprimorando instrumentos jd existentes a fim de dotar a atividade jurisdicio-
nal de maior seguranca e efetividade. O amplo acesso a Justica e a massificagao
dos conflitos deram ensejo a demandas repetitivas fazendo com que o legislador
implementasse diversos meios de solugao mais rapida, mas ainda eficaz, para tais
tipos de demandas.
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Com as mudangas sucessivas introduzidas no Cédigo de Processo Civil,
houve clara ampliagao do conceito de manutengio e verticalizagao dos preceden-
tes judiciais por meio da transformagao das causas individuais em representativas
de categorias.

Nao se pretende aqui analisar pormenorizadamente cada um desses modelos
de decisao, mas apenas fazer referéncia aos mais relevantes a fim de demonstrar a
tendéncia inevitdvel a valorizagao dos precedentes e uniformizacio da jurisprudén-
cia através de atribuigao de mais forca vinculante as decisoes dos 6rgaos superiores.

4.1 INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA

A preocupagio do ordenamento com a uniformizacio da jurisprudéncia
no ¢é recente. Podemos citar como exemplos mais remotos a Emenda Constitu-
cional de 1926, que criou um recurso para o Supremo Tribunal Federal quando
dois ou mais tribunais locais interpretarem de modo diferente a mesma lei fede-
ral e a Constituigao de 1934, que estabeleceu um recurso extraordindrio para o
Supremo Tribunal Federal fundado em divergéncia jurisprudencial. A seu turno,
o Cédigo de Processo Civil de 1973 instituiu o incidente de uniformizagao de
jurisprudéncia (artigos 476 a 479 do Cédigo de Processo Civil).

Sobre o incidente de uniformizagio de jurisprudéncia, ressalte-se que
tem como principal objetivo dar uniformidade ao entendimento sobre deter-
minado direito dentro de um mesmo tribunal, a fim de que eventuais recursos
nao tenham seu mérito julgado com base em teses dispares a depender do 6rgao
fraciondrio para qual forem distribuidos.

Assim, aduz o diploma processual civil que, no julgamento em turma,
cAmara ou grupo de cAmaras de tribunal, verificando que existem na corte deci-
soes divergentes sobre uma mesma situagio juridica, o julgador podera, de oficio
ou a requerimento da parte, suscitar o incidente submetendo a questao ao pleno,
6rgao especial ou segao (a depender do regimento interno do tribunal) para
que, ao final, reconhecendo a divergéncia, fixe a interpretagao a ser observada,

34 ARAUJO, José¢ Henrique Mouta. Processos repetitivos ¢ o novo CPC: Ampliagio do carter vinculante das
decisoes judiciais. In: ROSSI, Fernando et al. O futuro do processo civil do Brasil: Uma andlise critica ao
projeto do novo CPC. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 311.
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dispondo o artigo 479 que o julgamento serd objeto de simula e constituird
precedente na uniformizagio da jurisprudéncia. Resta claro, portanto, que este
incidente tem como uma de suas caracteristicas relevantes a necessidade do jul-
gador identificar expressamente a ratio decidendi do julgado apontando com
clareza a norma juridica genérica derivada daquele caso concreto.

Ademais, a cAmara ou turma, ao julgar o recurso fica vinculada a tese
juridica firmada no incidente — art. 478 do CPC. Trata-se, portanto, de impor-
tante instrumento de concretizagao da eficdcia horizontal dos precedentes, pois,
considerando que os tribunais sdo érgaos unos (sendo divididos em turmas e
cAmaras somente em virtude de razoes praticas), é imperioso concluir que sao
obrigados a observar as teses juridicas definidas no incidente nas suas decisoes
futuras sobre hipéteses andlogas.

Todavia, na histéria da pratica forense é ficil observar que nao foi dada a
devida importancia ao incidente de uniformizacio, sendo raros os casos de sua
utilizagao, mormente porque, segundo a doutrina dominante, o 6rgao julgador
nao estd obrigado a suscitar o incidente de oficio, bem como tem prevalecido
que fica a critério do Tribunal, apés resolver o incidente de uniformizacio de
jurisprudéncia, emitir simula a respeito.

Tal compreensdo reduz consideravelmente a utilidade pratica do incidente
na busca de previsibilidade das decisoes judiciais e vai de encontro ao objetivo
da norma pensado pelo legislador. Em sua obra, Marcelo Souza critica essa miti-
gacio ao incidente®:

Esse entendimento, ao que parece dominante, nao é de bom
alvitre. Bastante timido, pode jogar por terra o efeito pritico de
maior amplitude e mais importante do incidente. Nao basta vin-
cular o 6rgio fraciondrio a interpretagio dada a tese juridica pelo
érgao uniformizador apenas no caso concreto que deu origem
ao incidente; o mais importante, se obtida maioria absoluta, ¢
uniformizar, como um todo, o entendimento do tribunal para os
casos em que a mesma tese juridica seja discutida, garantindo, as-

sim, a desejada isonomia de tratamento (SOUZA, 2006, p. 245).

35  SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente Judicial 4 Simula Vinculante. Curitiba: Jurud. 2006. p. 245.
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4.2 LIMITACOES AO SISTEMA RECURSAL

Também sao exemplos importantes de influéncia da teoria do szre decisis
no processo civil brasileiro as virias maneiras de ampliacio dos poderes do rela-
tor, como também do préprio juiz de primeiro grau, nos casos em que verificar
que a decisao impugnada pelo recurso interposto estd em consonancia com as
decisoes reiteradas ou simulas dos tribunais superiores (art. 557 e 527, 544, §
40, ¢ 518, §1° do Cédigo de Processo Civil).

Na nomenclatura dada por Didier®, trata-se de situagdes em que o legis-
lador atribuiu ao precedente efeito obstativo da revisao das decisoes, que nao
deixa de ser, em Gltima andlise, um desdobramento da forga obrigatdria destes
julgados. Funcionam como técnicas de desestimulo & insubordinagao injusti-
ficada, visto que ao impedir o processamento de recurso manifestamente em
confronto com a jurisprudéncia dominante, busca-se evitar o abuso do direito
de recorrer que prolonga injustificadamente as demandas.

Logo, a fim de manter incélume o posicionamento dos tribunais superio-
res, evitando o julgamento colegiado de causas repetitivas, o art. 557 do CPC
dispoe que:

Art. 557. O relator negard seguimento ao recurso
manifestamente admissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com simula ou jurisprudéncia dominante

do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de
Tribunal Superior.

Por sua vez, o art. 518, §1° do CPC, atribuiu esse dever também ao juiz
de primeiro grau, que, ao fazer o primeiro juizo de admissibilidade “nao receberd
o recurso de apela¢io quando a sentenga estiver em conformidade com simula
do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.”

O artigo 544, §4° do mesmo diploma legal, com redagao dada pela Lei

12.322/10, segue a mesma linha, prescrevendo o seguinte:

36  DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
Teoria da prova, direito probatdrio, teoria do precedente, decisio judicial, coisa julgada e antecipagio dos efei-
tos da tutela. 6. Ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 394.
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§ 40 No Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justiga, o julgamento do agravo obedecerd ao disposto no res-
pectivo regimento interno, podendo o relator:

I - ndo conhecer do agravo manifestamente inadmissivel ou que
nio tenha atacado especificamente os fundamentos da decisao
agravada;

IT - conhecer do agravo para:

a) negar-lhe provimento, se correta a decisdo que nio admitiu
0 recurso;

b) negar seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel,
prejudicado ou em confronto com siimula ou jurisprudéncia
dominante no tribunal;

¢) dar provimento ao recurso, se 0 acérdio recorrido estiver em
confronto com stimula ou jurisprudéncia dominante no tribunal.

As disposi¢oes processuais vao ainda mais além, pois o §1°-A do artigo
ja citado, artigo 557, diz que “Se a decisdo recorrida estiver em manifesto con-
fronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderd dar provimento ao recurso”.
Verifica-se, nessa hipdtese, verdadeiro julgamento monocratico do mérito do
recurso, reformando-se a decisao « quo tomando por base entendimento fir-
mado em tribunal superior.

Destaque-se que o artigo 557 faz referéncia nao somente aos entendi-
mentos ja sumulados, como também a jurisprudéncia dominante dos tribunais.
H4, nesse ponto, a necessidade de defini¢io da ideia de jurisprudéncia domi-
nante, conceito aberto que, se utilizado de forma equivocada ou descuidada,
pode dar ensejo a arbitrariedades e violagao do devido processo legal. Somente
pode ser considerada jurisprudéncia dominante a orientagao reiterada, atual e
prevalecente no Ambito de determinado tribunal, no integrando o conceito de
jurisprudéncia dominante a mera existéncia de um ou de alguns julgados em
determinado sentido.”’

37 REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial: aspectos essenciais. Revista Dialética de Direito Processual,
Sao Paulo, v. 124, p.9-19, jul. 2013.p. 15.
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Feitas as ressalvas necessdrias, tais dispositivos s3o de fundamental importancia,
pois funcionam como filtros no processamento de tais recursos devido ao fato de
serem apreciados de forma colegiada apenas aqueles apelos que ndo possuam prece-
dentes consolidados pelos tribunais superiores. A ampliagio dos poderes do relator
funciona como técnica de aceleragio da prestacio jurisdicional e dd ensejo a claro
racionamento de tempo na apreciagao dos recursos em causas repetidas nos tribu-
nais, conferindo maior concretude ao principio da razodvel duragao do processo.*®

Marinoni, um dos maiores entusiastas da vinculagio dos precedentes no
Brasil e defensor da aplicagio dos fundamentos da teoria do stare decisis, avanca
mais ainda na matéria ao afirmar que “Nao apenas as simulas e a jurisprudén-
cia dominante, mas qualquer precedente - respeitante ou Nao a causas repetitivas
— do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal abre oportuni-
dade ao julgamento monocrético pelo relator.”.

Moreto,” ao discorrer sobre o tema, apesar de destacar a relevancia da ten-
déncia, apresenta justificada critica & forma como as mudangas foram introduzidas
no ordenamento juridico.

Quanto 4 ampliacio dos poderes do relator e do juiz de primeiro
grau, nosso descontentamento ¢é aparente. Nao porque somos con-
trarios a tal tendéncia (embora pensemos que medidas nesse sentido
devam ser adotadas com parcimdnia), mas porque discordamos da
forma atabalhoada com a qual foi incluida no ordenamento. Acima
de tudo, chama atencio o tratamento nada harménico conferido
as diversas hipéteses previstas, gerados de relevante incoeréncia no
sistema. Ora, qualquer que fosse a escolha do legislador, pensamos
que os critérios utilizados nos arts. 38, da Lei n° 8.038/1990, 557,
caput e §1° do CPC, 544, §4°, II, “b” e “c” do CPC, 120, par.
tnico, do CPC, 518, §1°, do CPC e 285-A, do CPC, deveriam ser
os mesmos em todos os casos (MORETO, 2012, p. 266).

38  ARAUJO, José Henrique Mouta. Processos repetitivos e 0 novo CPC: Ampliagio do carter vinculante das
decisoes judiciais. In: ROSSI, Fernando et al. O futuro do processo civil do Brasil: Uma anilise critica ao pro-
jeto do novo CPC. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 314.

39  MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 512.

40  MORETO, Mariana Capela Lombardi. O precedente judicial no sistema processual brasileiro. 2012. 308
f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2012. p. 266.
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Tal posicionamento critico merece atengio, visto que nao hd razao idonea
para que determinados dispositivos fagam referéncia somente a matéria sumu-
lada enquanto que outros conferem efeito obstativo também 2 jurisprudéncia
dominante, ou para que em certas hipdteses seja atribuido tal efeito as decisoes
do préprio tribunal e em outras somente aos precedentes dos tribunais superiores.

Imperiosa a unificagio do tratamento dado ao tema, em especial com a
valorizagao dos entendimentos oriundos dos tribunais superiores, érgaos que tem,
por exceléncia, a fungio de definir o sentido das leis e da Constituicio Federal. E
o que se pretende obter com o regramento do Novo Cédigo de Processo Civil.

4.3 SUMULA VINCULANTE

Naio obstante a relevancia dos citados instrumentos de valorizagio da
jurisprudéncia, foi com a Emenda Constitucional 45 de 2004, que trata da cha-
mada reforma do Poder Judicidrio, que os precedentes ganharam o mais alto
grau de eficdcia, em especial porque introduziu no ordenamento pdtrio atra-
vés do art. 103-A a simula vinculante, posteriormente regulamentada pela Lei
Federal 11.417/06.

Stmula ¢ 0 enunciado de cardter normativo que revela a orientagao juris-
prudencial de um tribunal para casos andlogos. As simulas vinculantes, a seu
turno, sao definidas como pronunciamentos jurisdicionais decorrentes de reite-
radas decisoes sobre matéria constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, que
condicionam os demais 6rgaos do Poder Judicidrio e da Administragao Pdblica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, a seguirem a mesma
interpretagao em suas decisoes.

A simula vinculante terd por objetivo a validade, a interpretagio e a efi-
cicia de normas determinadas e o seu enunciado tem como caracteristicas a
generalidade, abstragao e imperatividade, impondo-se com for¢a cogente sobre
os seus destinatdrios.*!

41  NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Sio Paulo: Método, 2013. p. 912.

EE 261




A ATIVIDADE JURISDICIONAL ATUAL SOB A GTICA DA UNIFORMIZAGAQ DA /
JURISPRUDENCIA E DOS INSTRUMENTOS DE VINCULAGAO DOS PRECEDENTES it

Nas palavras de André Ramos Tavares*,

Doravante, contudo, parece mais adequado compreender a sti-
mula vinculante como um processo objetivo tipico, embora com
certas particularidades (TAVARES, 2005a:120), que promove
a aproximagio entre o controle difuso-concreto de constitucio-
nalidade (reiteradas decisoes) e o controle abstrato-concentrado

(efeito vinculante) (TAVARES, 2005a, p. 120).

Ressalte-se, todavia, que a implementagao da simula vinculante no Brasil

nao significa adogao da doutrina do stare decisis como originalmente concebido,

mas sim um “stare decisis brasileiro”.* Vejamos:

Nao se discorda que um aspecto se faz presente em ambos os
modelos — a vinculagio. Mas a origem, o alcance, o funciona-
mento, entre outras coisas, tudo isso, se compararmos os dois
modelos, ¢ ainda bastante diferente, e foi isso que, desde o inicio,
se quis deixar claro aqui. De toda sorte, a adogao da simula
universalmente vinculante é mais um passo para a interseio dos
dois sistemas, o common law e o civil law, o que para o Brasil,
abeberando-se da experiéncia dos outros paises sem preconceitos,

pode ser de grande valia (SOUZA, 2006, p. 263).

A stimula vinculante somente pode ser editada pelo Supremo Tribunal

Federal e tem como pressupostos extraidos do art. 103-A, caput e $1°, a exis-
téncia de reiteradas decisdes sobre matéria obrigatoriamente constitucional e
de controvérsia atual entre 6rgaos Judicidrios ou entre estes e a administragao

publica, desde que essa controvérsia acarrete grave inseguranca juridica e rele-
vante multiplicagao de processos sobre questao idéntica.

42

43
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TAVARES, André Ramos. Perplexidades do Novo Instituto da Simula Vinculante no Direito Brasileiro. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n° 11, jul/ago/
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Como a siimula vinculante terd for¢a cogente, mostra-se imprescindivel
que o tema esteja suficientemente debatido e sedimentado na Corte Suprema.
Em regra, o efeito vinculante da simula aprovada nos moldes do art. 103-A da
CE se opera de imediato e tem como consequéncia pritica o cabimento de recla-
magio constitucional diretamente ao STF contra ato administrativo ou decisdo
judicial que deixar de cumprir o seu teor, a qual, se julgada procedente anulard
o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial impugnada.

Ademais, considerando o refor¢o a tendéncia de abstrativizagao do con-
trole difuso de constitucionalidade e da atividade interpretativa e criativa do juizo,
¢ imprescindivel que a simula vinculante no possua em sua dicgao qualquer
conceito vago, nio dando margem a diividas quanto 2 sua incidéncia.

Caso isso acontega, a simula deixa de cumprir sua fungao essencial de
apaziguamento das vdrias teses juridicas possiveis para o caso, gerando ainda
mais inseguranga no ordenamento juridico. E o que se pode dizer da Stmula
Vinculante n° 11%, que ao tratar do uso das algemas traz expressoes genéricas
como “fundado receio de fuga” e “perigo a integridade fisica”, dando margem a
diversas interpretagoes e aproximando-se de férmula de enunciado legislativo.

Conclui-se, portanto, que o instituto da simula vinculante, como defi-
nido pela Constitui¢o Federal e pela legislagio que regulamenta a matéria, é
de grande valia para a implementagao da isonomia e previsibilidade na ordem
juridica, desde que preenchidos adequadamente todos os requisitos para sua
elaboragao. Tem como pontos favordveis ser produzida somente por tribunal
superior, apds aprovagio com quérum qualificado de 2/3, desde que a matéria
seja reiterada e esteja consolidada na jurisprudéncia daquele érgao, fornecendo
aos cidadaos uma maior certeza do direito vigente.

Através da simula identifica-se, com facilidade, uma jurisprudéncia firme
e cristalizada, mas, porém, nao imutdvel, visto que os diplomas que regem o
tema jd trazem as hipéteses e procedimento de sua revisio, a fim de que diante
da mudanca do contexto juridico e social a jurisprudéncia nao permanega eter-

44  StmulaVinculante 11 - S¢ é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade
por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade
da prisao ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

EE 263




A ATIVIDADE JURISDICIONAL ATUAL SOB A GTICA DA UNIFORMIZAGAQ DA /
JURISPRUDENCIA E DOS INSTRUMENTOS DE VINCULAGAO DOS PRECEDENTES it

namente congelada. Essencial, portanto, maior utiliza¢ao da simula vinculante
pelo STE desde que preenchidos todos os pressupostos legais.

4.4 RECURSOS EXTRAORDINARIOS E ESPECIAIS
REPRESENTATIVOS DE CONTROVERSIA

Ainda sobre o tema da fungao dos tribunais superiores, dentre as reformas
recentes, foi de grande significado no que tange a atuacio do juiz no sistema de
precedentes a inclusao dos artigos 543-B e 543-C no Cédigo de Processo Civil,
que trazem o processamento do julgamento dos recursos extraordindrio e espe-
cial em causas repetitivas, ou seja, quando houver multiplicidade de recursos
fundados em idéntica controvérsia ou idéntica questao de direito.

Nessas hipéteses, verificada a existéncia de vdrios recursos essencialmente
iguais, cabe ao tribunal de origem, a turma de uniformizagao ou a turma recursal
competente para fazer o juizo de admissibilidade do recurso, a atividade pri-
vativa de definir, em decisio irrecorrivel, quais os recursos extraordindrios ou
especiais que seguiro para o tribunal superior correspondente para julgamento
e servirdo de representagao da controvérsia, enquanto que os demais — jd apre-
sentados ou interpostos depois dessa decisiao — ficaram sobrestados na origem
aguardando o posicionamento do STF ou STJ sobre a matéria (art. 543-B, §1°
e art. 543-C, §1°).

O §2° do art. 543-C, por sua vez, estabelece que caso o tribunal de origem
nao realize o procedimento do §1° deste artigo, o relator no Superior Tribunal
de Justiga, ao identificar que sobre a controvérsia j4 existe jurisprudéncia domi-
nante ou que a matéria ja estd afeta ao colegiado, poderd determinar a suspensao,
nos tribunais de segunda instincia, dos recursos nos quais a controvérsia esteja
estabelecida. Por isso, o Superior Tribunal de Justica entendeu que em uma inter-
pretagao literal ou mesmo teleoldégico-sistémica, bem como na ponderagio dos
interesses em jogo, cabe a suspensio inclusive de apelagoes pendentes de julga-
mento nos tribunais a quo.

45  REsp 1.111.743-DF, Informativo 424 - STJ.
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A doutrina chamou o procedimento de julgamento por amostragem, haja
vista que o resultado dos recursos sobrestados depende da sorte daqueles recur-
sos representativos que subiram aos tribunais superiores para andlise. Caso seja
negada a existéncia de repercussao geral, todos os demais recursos extraordind-
rios serdo automaticamente inadmitidos (art. 543-B, §2°¢, do CPC).

Na hipétese de nao provimento do recurso extraordindrio representativo,
os tribunais de origem deverao declarar prejudicados os recursos extraordindrios
sobrestados, considerando que houve a perda superveniente do seu objeto (art.
543-B, §3°), enquanto que, tratando-se de recurso especial desprovido, caberd
ao presidente ou vice-presidente do tribunal negar seguimento ao recurso no
segundo grau (art. 543-C, §7°, I).

Por outro lado, sendo julgado procedente o recurso que serve de amos-
tra, divergindo, portanto, do entendimento do tribunal de origem, as regras do
procedimento preveem a possibilidade de retratagao desse, alinhando-se a tese
fixada no julgamento do mérito da questao. Opera-se um efeito regressivo auto-
mdtico, criando-se uma hipdtese excepcional na qual o julgador pode modificar
seu entendimento sobre a matéria em andlise mesmo apés a prolacio da deci-
$20, a fim de racionalizar o processamento dos recursos. Dispoe expressamente
o artigo 543-C, §7°, II, do CPC que na hipétese de o acérdao recorrido diver-
gir da tese consagrada pelo tribunal superior, o tribunal de origem, por meio do
6rgao competente para o julgamento do acérdao recorrido — em regra as tur-
mas — examinard novamente a questao, podendo modificar sua anterior deciszo.

Nesse ponto, o Superior Tribunal de Justica ji se pronunciou — com razao
— no sentido de que para manter sua decisao indo de encontro ao decidido pelo
ST, o tribunal de segundo grau nao pode fazé-lo por motivagao per relationem,
mantendo o acérdao por seus proprios fundamentos. Deve, ao contrario, funda-
mentar detalhadamente sua decisao, colocando o processo em pauta para novo
julgamento, haja vista que terd obrigatoriamente que rechagar todos os argumen-
tos juridicos utilizados pelo tribunal superior nos julgamentos por amostragem.

E na questio da retratacio que reside a maior divergéncia e,
consequentemente, a maior relevancia para o tema tratado no presente traba-

46  Informativo 419 - STJ, QO no RESP 1.148.726.
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lho. A doutrina predominante entende que as teses fixadas no recurso julgado
nos moldes dos artigos 543-B e 543-C nao sdo vinculantes, de modo que o tri-
bunal de origem nao estd obrigado a retratar-se. A justificativa apresentada para
tal posicionamento decorre da interpretagio meramente gramatical dos dispo-
sitivos citados, isso porque estabelecem que mantida a decisao divergente pelo
tribunal de origem, serd examinada a admissibilidade do recurso, o qual, caso
ultrapassada essa fase, serd encaminhado ao STF ou STJ para julgamento. O art.
543-B, §4° prevé inclusive que “Mantida a deciso e admitido o recurso, poderd
o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou refor-
mar, liminarmente, o acérdao contrdrio a orientacio firmada.”.

Todavia, partindo-se de uma anélise teleoldgica e sistemdtica da norma,
ha de se chegar a conclusio diametralmente oposta. O ministro Teori Zavascki,
em voto proferido na Reclamagao Constitucional n° 4335, destaca o cardter
objetivo da atuagao do STF considerando a repercussao geral das matérias ali
discutidas. Vejamos:

Ora, a norma regulamentadora considerou como indispensével
A caracterizagio da repercussio geral que as questoes discutidas
sejam relevantes sob dois distintos aspectos: (a) o material (“re-
levantes do ponto de vista econdmico, politico, social e juridi-
co”) e (b) o subjetivo (“que ultrapassem o interesse subjetivo da
causa’). Esse segundo requisito evidencia o cardter objetivo de
que se reveste a formagio do precedente. Justamente com base
nessa circunstancia, o STE, ao examinar a natureza e o alcance
do novo regime, deixou inequivocamente acentuado o efeito
expansivo das decisdes dele decorrentes para os demais recursos,
j& interpostos ou que vierem a sé-lo.”

Se afungio do STF é a de conferir a definitiva interpretagio a Constituigao
Federal entao, nada mais razodvel que, providenciando isso em recurso extraor-
dindrio representativo de controvérsia, a decisao assim proferida obrigasse
efetivamente os demais érgaos da jurisdi¢do, mesmo sem edigao de simula
vinculante. Pedro Decomain destaca que o recurso extraordindrio em geral nao

47  Rcl 4335/AC, rel. Min. Gilmar Mendes, 20.3.2014.
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serve somente para corrigir eventual injusti¢a na decisao recorrida, mas funciona
como mecanismo verdadeiramente de jurisdi¢ao muito mais objetiva que sub-
jetivam destinando-se a uma finalidade que ¢ de interesse geral, seguindo para
além do interesse do recorrente: obter interpretagio uniforme da Constituigao. *®

Quanto A atividade dos tribunais superiores, Eduardo Parente® ensina que
como consequéncia da estrutura piramidal que atribui o poder de definir inter-
pretagao do direito as cortes mais altas, é no minimo coerente que seu produto
seja potencializado em relagio aos demais. Suas decisoes devem dar as instrugoes
a serem seguidas, até porque, a rigor ¢ de todo esperado que os magistrados que
chegam aos Tribunais Superiores tenham mais experiéncia e condigoes pessoais
(art. 101 e 104 da CF) para fazer as escolhas que devem prevalecer.

Nesse contexto, conclui-se que a objetivacio dos procedimentos nos tri-
bunais superiores é evidente, afastando-os paulatinamente da fun¢io de corte
revisora, como ¢ ficil deduzir da andlise dos dispositivos inseridos pela Lei
11.672/08, que acrescentou ao procedimento do julgamento dos recursos espe-
ciais representativos de controvérsia a possibilidade de que o relator solicite
informagdes aos tribunais inferiores acerca da controvérsia, a necessidade de oitiva
do Ministério Publico acerca da matéria e a admissibilidade de intervencao de
amicus curiae no processo. Tudo para aumentar os elementos de convicgao do
tribunal para fins de fixagao do posicionamento definitivo da corte acerca da
questao de direito ali discutida, pois a tese que prevalecer hd de ser bem defi-
nida para que seja aplicada por todos os tribunais e juizos inferiores nos casos
posteriores.

Projeto de Lei do Novo Cédigo de Processo Civil continua a contem-
plar o julgamento de recursos extraordindrios e especiais repetitivos, unificando
o procedimento em se¢o especifica, nos artigos 1036 a 1041, incorporando as
regras citadas acima acerca do recurso especial, confirmando a tendéncia de con-
ferir cardter genérico e abstrato as decisoes dos tribunais superiores.

48  DECOMAIN, Pedro Roberto. Recurso ordindrio representativo de controvérsia e decisio com eficcia erma
omnes: o art. 52, X, da CE Revista Dialética de Direito Processual, Sio Paulo, v. 126, p.94-123, set. 2013.p.
96.

49  PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Jurisprudéncia: Da divergéncia 4 uniformizacio. Sao Paulo: Atlas,
20006. p. 5.
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Ademais, o projeto origindrio previa que a observancia das teses fixadas
€m recursos representativos de controvérsia seria obrigatéria, visto que impu-
nha ao tribunal ao quo (art. 957, II, do PLNCPC) e aos juizes de primeiro grau
(art. 958 do PLNCPC) o dever de adequar os processos sobrestados e os super-
venientes ao decido no recurso representativo, uma evolugao louvavel na busca
de seguranca juridica e isonomia da prestagao jurisdicional. Todavia, infeliz-
mente tais dispositivos foram excluidos do projeto quando passou pelo crivo do
Senado Federal, mantendo-se as regras nos mesmos moldes do sistema atual. *°

5 REFLEXOS NA ATIVIDADE JURISDICIONAL

A maior aproximagao da justica brasileira a doutrina do szare decisis, com
a paulatina atribui¢io de maior for¢a obrigatdria aos precedentes por meio de
diversos instrumentos processuais certamente nao possui somente pontos posi-
tivos, todavia, cabe ao operador do direito, utilizando-se com razoabilidade
desses, aperfeicoar a mecanica de aplicacio da doutrina em cada pais, fazendo
com que as vantagens superem satisfatoriamente as desvantagens. °'

Argumentam os doutrinadores que resistem a adogao da teoria dos pre-
cedentes no Brasil, que a atribuigio de forga vinculante a determinadas decisoes
judiciais, tais como a simula vinculante, confere ao Poder Judicidrio verdadeira
atividade legislativa, usurpando a fungao tipica do Poder Legislativo, visto que
impdem aos juizes dos tribunais superiores o dever de definir normas juridicas
gerais e abstratas aplicdveis a casos concretos que se assemelhem ao precedente,
em patente afronta ao principio da separagao dos poderes.

Entretanto, Marinoni esclarece que fundamentalmente os precedentes
nao tém natureza legislativa, porque podem ser posteriormente revogados pelos
tribunais e tem eficdcia obrigatéria sobre os préprios membros do Judicidrio.
Além disso, destaca que os precedentes se situam em um nivel intralegal, haja
vista que a lei é tipicamente uma prescri¢ao original ou um rovum na ordem

50  NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de Direito Processual Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método. 2014. p. 756.

51  SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente Judicial 2 Simula Vinculante. Curitiba: Jurud. 2006. p. 283.
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juridica positiva®*, ao passo que aqueles se limitam a definir qual a interpretagao
adequada a ser dada a lei vigente. Pode se dizer que para a fixagao do prece-
dente ¢ pressuposto indispensdvel a existéncia de uma lei aplicdvel a hipétese
em andlise, cabendo ao interprete fazer somente a individualizagao da norma
juridica extraida do dispositivo legal, razdo pela qual a elaboracio de prece-
dentes e a atividade legislativa estdo situadas em planos de atuagao distintos.

Sobre o principio da separagao de poderes, Marcelo Souza segue posicio-
namento semelhante, a0 qual nos alinhamos, destacando que até os dias atuais
desenvolveu-se uma nova concepgao do principio da separagao dos poderes. Tra-
ta-se de um novo constitucionalismo que se afasta da ideia da rigida séparation
des pouvoirs e consagra a ideia de sharing of powers, devendo ser abandonada a
referéncia quase religiosa a separacio dos poderes, mormente porque sao bas-
tante conhecidas as hipdteses de exercicio por um dos Poderes do Estado de
fun¢io tipica de outro, podendo ser citado como exemplo o préprio controle
concentrado de constitucionalidade, que representa muitas vezes uma ativi-
dade legislativa negativa™.

Ademais, hd de se considerar que se os tribunais sao instituidos pelo
Estado para administrar a justica em seu nome nos moldes das atribuicoes dadas
pela Constituigao Federal, pode se dizer que sao depositdrios de uma parte da
autoridade publica, tendo o “poder” de estabelecer normas juridicas universais
através de seus precedentes, desde que respeitados os limites extraidos dos dispo-
sitivos constitucionais e da legislagao aplicdvel a matéria objeto de julgamento.

E também critica recorrente  teoria dos precedentes ¢ a afronta i regra
da persuasao racional e principio da independéncia funcional do juiz. Argu-
menta-se que o foco exagerado nos tribunais superiores e a edi¢ao frequente
de enunciados e teses com eficdcia vinculante transformaria o juiz de primeiro
grau e os tribunais de segunda instAncia em meros reprodutores mecanizados
do precedente, tolhendo-lhe da sua fungao constitucional de julgador e apli-
cador da lei.

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 203.
53  SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente Judicial 2 Simula Vinculante. Curitiba: Jurud. 2006. p. 295.
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A doutrina tradicional assegura liberdade exegética ao julgador nas suas
decisoes, desde que devidamente fundamentadas e coerentes com as normas
legais vigentes. A independéncia funcional, por sua vez, é garantia constitucio-
nal do magistrado a fim de que nao sofra ingeréncias externas nocivas ao ato de
julgar, visto que esse deve aten¢ao ao principio da imparcialidade.

Embora nao se discuta a ampla liberdade do juiz quando da anilise dos
fatos da causa, bem como da associagao desses fatos com direito aplicivel, no que
tange A interpretagdo juridica dada aos textos legais, essa liberdade nao é absoluta.

Como todos os principios que regem o ordenamento juridico, o livre
convencimento do juiz deve ser compatibilizado com os demais principios
protegidos pela ordem constitucional vigente, em especial o da igualdade de
tratamento perante a lei, j tratado nesse estudo, afastando-se gradativamente
do apego exagerado a liberdade de convic¢ao do juiz.

Com efeito, a persuasio racional do juiz deve receber um novo conceito,
jé que a racionalidade exige que se pense no Poder Judicidrio como um todo e
que se preserve esse sistema, sob pena de incorrer em morosidade, aumento de
recursos, processos, acimulo de servico, dentre outras externalidades negativas. O
juiz singular ndo pode ser visto como autoridade médxima dissociada do conjunto
geral, visto que todos os érgaos Judicidrios sao pecas dentro do sistema de distri-
bui¢ao de justica, de modo que para que este sistema possa realmente funcionar
em um Estado Democritico de Direito, cada um dos juizes deve se comportar
de modo a permitir que o Judicidrio cumpra seus deveres perante os cidadaos.

Sobre a independéncia do magistrado, merecem destaque as sdbias
palavras de Herval Sampaio, que defende inexistir violagio a independéncia
dos juizes, se a Constituigao atribui aos tribunais superiores o acertamento do
direito objetivo em suas respectivas dreas de atuagio. Vejam:

A prerrogativa dessa independéncia ¢ da sociedade e nao indivi-
dual do magistrado, e ndo tem nada a ver com a questao do no
cumprimento das orientacoes dos tribunais superiores e sim para
que o juiz no seja pressionado, e diz respeito aos fatos e particu-
laridades de cada caso e ndo quanto a tese juridica acertada pelos
tribunais superiores, em especial 0 ST] e STF que tém em nosso
sistema a fungo constitucional de dizer a tltima palavra sobre a

270 Eg




, A ATIVIDADE JURISDICIONAL ATUAL SOB A TICA DA UNIFORMIZAGAO DA
ke S JRISPRUDENCIA E DOS INSTRUMENTOS DE VINCULAGAQ DOS PRECEDENTES

compreensio das leis federais e da Constituigio respectivamente,

fato que hodiernamente nio vem sendo cumprido a contento.>

(SAMPAIO JUNIOR apud ROSSI, 2001, p. 322).

Ademais, nao prospera a afirma¢o que o juiz de primeiro grau teria sua fun-
¢Ao esvaziada com a maior eficicia dos precedentes, visto que cabe a ele a analise
da situagao juridica posta no caso concreto e definir se aquele se enquadra perfei-
tamente na hipStese do precedente, fazendo um juizo de adequagao, cabendo-lhe
afastar a tese fixada no precedente se os fatos que deram origem a este nao tem
semelhanca com os julgados ou se a questao de direito. Além disso, nao se pre-
tende aqui atribuir forga obrigatéria a todos os precedentes existentes no Brasil,
mas especialmente aqueles emanados das cortes superiores pelos procedimentos
indicados supra, oriundos de jurisprudéncia claramente dominante e consoli-
dada nestas ou, ainda, extraidos de incidente de uniformizagao de jurisprudéncia.

Ademais, nio se pretende tornar o direito imutdvel, privando os juizes e
tribunais de enxerga-lo sob uma dtica nova, caso o entendimento adotado ante-
riormente se mostre superado pela conjuntura social vigente. O que se busca é
atingir a ideia de estabilidade, adotando-se uma férmula que impega que a sorte
dos litigantes fique a sabor das frequentes mudangas das composi¢oes dos tribu-
nais e alteragoes de entendimento disso decorrente ou da simples distribui¢ao
do feito a esse ou aquele drgao julgador, ou, o que é mais grave, da vaidade e tei-
mosia do juiz de um caso, que recusa-se a aderir ao entendimento dominante,
obrigando a parte a desgastar-se recorrendo aos tribunais superiores.”

Por fim, critica-se a adaptagdo das regras do stare decisis a0 ordenamento
brasileiro sob o argumento de que levaria a um engessamento do sistema, diante
da rigidez dessa doutrina, o que suscita uma preocupagio com a estagnagao do
desenvolvimento do direito e, mais gravemente, perpetuagio de erros e injustigas
diante da insensibilidade em relagao ao surgimento de novos valores e modifi-
cacdo de fatos ao longo do tempo.

54  SAMPAIO JUNIOR, José¢ Herval. Jurisprudéncia e precedente vinculante: Uniformizacio no STF e STJ. In:
ROSSI, Fernando et al. O futuro do processo civil do Brasil: Uma andlise critica ao projeto do novo CPC.
Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 322.

55  SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente Judicial 2 Simula Vinculante. Curitiba: Jurud. 2006. p. 293.
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E certo que o direito é uma ciéncia dinimica, que nao pode ser engessada
por nenhum enunciado linguistico, jd que deve refletir a evolugao da sociedade.
Logo, nao ¢ objetivo deste estudo afirmar que a jurisprudéncia predominante
nos Tribunais Superiores deva ser imutdvel ou que se perpetue ad aeternum.>

Todavia, a critica que se faz parte de uma compreensio equivocada da
doutrina do stare decisis, a qual também ¢é dotada de certo grau de flexibilidade.
Os precedentes nio devem ser imutdveis, podendo ser excepcionalmente altera-
dos ou superados reconhecendo que uma aderéncia muito rigida aos precedentes
pode levar a injustica em um caso concreto e também restringir excessivamente
o devido desenvolvimento do direito.”’

Considera-se pressuposto para que o julgamento de um caso esteja obrigado
pela decisao de um precedente, que haja uma identidade — nao necessariamente
absoluta - de fatos entre eles. Nessa linha, denomina-se de distinguishing a situa-
¢ao em que houver diferenca palpdvel entre o caso concreto em julgamento e o
paradigma, seja porque nio hd coincidéncia entre os fatos fundamentais discuti-
dos e aqueles que serviram de base & ratio decidend (tese juridica) do precedente,
ou porque, a apesar de existir uma aproximagao entre eles, alguma peculiaridade
no caso em julgamento afasta a aplicagio do precedente. **

Trata-se da mais elementar e mais comum hipétese de nao aplicagio de
um precedente, pelo simples fato de que ele nao se coaduna com o caso con-
creto em julgamento, mas que demanda do magistrado uma maior atengio na
andlise dos fatos fundamentais de cada caso, bem como do precedente, fazendo
verdadeira atividade interpretativa a fim de definir qual a ratio decidendi do pre-
cedente e se ela é aplicdvel na situacio que lhe é posta, o que afasta a alegacio de
que o juiz que segue a teoria dos precedentes torna-se um autdémato.

56  LOBO, Arthur Mendes; MORAES, Joao Batista de. Desafios e avangos do novo CPC diante da persistente
inseguranga juridica: A urgente necessidade de estabilizacio da jurisprudéncia. In: ROSSI, Fernando et al. O
futuro do processo civil do Brasil: uma andlise critica ao Projeto do Novo CPC. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 56.

57 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 191.

58 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
Teoria da prova, direito probatdrio, teoria do precedente, decisio judicial, coisa julgada e antecipagio dos efei-
tos da tutela. 6. Ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 402.
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Sobre o distinguishing, entretanto, Marcelo Souza faz uma ressalva®:

O poder de distinguir ¢ importante — nao se nega — como meio
de dar flexibilidade ao sistema e de fazer justica no caso concreto.
Entretanto, nio pode ser levado ao extremo, sobretudo por assim
ferir, com uma injustica gritante, o principio da isonomia. Sem
falar que o uso indiscriminado do poder de distinguir pode levar
a se duvidar, de modo geral, da real vinculagio aos precedentes
obrigatérios e, consequentemente, levar a faléncia do sistema,

0 que, com certeza, ndo ¢ o desejado (SOUZA, 2006, p. 145).

Além do distinguishing, a doutrina do stare decisis traz também técnicas
de superagio do precedente, merecendo destaque o overruling e o overriding.
O overruling pode ser entendido como a revoga¢io do precedente, que perde
sua forca vinculante e é substituido por outro, o que pode ocorrer porque estd
obsoleto, quando ¢ absolutamente injusto ou incorreto, ou quando se revelar
inexequivel na prdtica. Além disso, pode ocorrer de forma expressa ou tacita.

O overrinding, por sua vez, ocorre quando o tribunal apenas limita o
ambito de incidéncia de um precedente em fungio da superveniéncia de uma
regra ou um principio legal. Inexiste, portanto, superaco total do precedente,
mas apenas uma espécie de superagio (revogagio) parcial.®°

Em todas as hipéteses, a incorregio, injustiga ou inconveniéncia do pre-
cedente devem ser claramente constatadas, como também avaliado o prejuizo
para a estabilidade e confianca, dano a eficiéncia do sistema e diminuicio da
previsibilidade das decisoes.

Todavia, hd de se reconhecer que a modificagio de entendimento tem
cardter excepcional e depende de mudanga do status quo que deu ensejo ao
precedente, visto que a alteragdo corriqueira de posicionamento por mera dis-
cricionariedade do érgao julgador gera insustentédvel inseguranga juridica. Logo,
s6 pode ser operada pelo préprio 6rgao que criou o precedente e merece funda-

59  SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente Judicial 2 Simula Vinculante. Curitiba: Jurud. 2006. p. 145.

60  DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
Teoria da prova, direito probatdrio, teoria do precedente, decisio judicial, coisa julgada e antecipagio dos efei-
tos da tutela. 6. Ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 406.
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mentagao em dobro, trazendo argumentos relevantes que nao poderiam ter sido
levantados quando da fixacio da tese ora superada. Entretanto, infelizmente, o
que se verifica no ordenamento pétrio é o descumprimento destes pressupostos,
sendo fato corrente na jurisprudéncia inclusive dos tribunais pétrios a alteragao
reiterada e injustificada do posicionamento acerca de determinadas matérias.

Nesse sentido, a Lei 9.784/99 prevé expressamente a possibilidade de revisao
ou cancelamento de simula vinculante emitida pelo Supremo Tribunal Federal.

Por fim, destaque-se que correta aplicagao da teoria dos precedentes, em
especial no que tange a postura do magistrado frente a ampliagao da for¢a obri-
gatdria das decisoes judiciais perpassa, sem dividas, pela compreensao da regra
da motivagao das decisoes judicias.

O artigo 93, IX, da Constituigao Federal trata do tema prescrevendo que
toda decisao judicial deve ser fundamentada, sob pena de nulidade. Todavia,
sob a dtica da valorizacio dos precedentes, é necessrio que se faca uma relei-
tura dessa regra, conferindo a necessaria importincia & motivagao da decisao.

Sobre o tema, segue a ligao de Didier:*!

Considerando que o precedente judicial é hoje uma realidade
inexordvel no nosso sistema juridico, bem como que, em um
sistema de precedente, a motivagio ¢ a pedra de toque, nicleo
mesmo —até porque ¢ nela que estd o precedente -, é imprescindi-
vel exigir maior qualidade na fundamentacio dos atos decisérios

(DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2011, p. 398).

Naio se considera devidamente motivado e fundamentado o ato decisé-
rio que se limita a citar artigos de lei ou precedentes judiciais, sem fazer a devida
adequagcio desses ao caso em andlise, bem como fundamentagio genérica. E o
que define o art. 476, pardgrafo tnico, do Projeto de Novo Cédigo de Processo
Civil.** Portanto, é imperioso que no corpo da decisao judicial seja possivel iden-

61  DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: Teo-
ria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagio dos efeitos

da tutela. 6. Ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 398.

62 Numeragio constante no projeto apés modificagoes do Senado Federal, extraida do site http://www.senado.
gov.br/atividade/materia/getPDEasp?t=84496
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tificar com facilidade as questdes de fato que foram indispensaveis ao deslinde
da causa, bem como a tese juridica adotada para que se chegasse ao dispositivo
da sentenca ou acérdio.

Isso se d4 em virtude da valorizagao da fungao extraprocessual da funda-
mentagao que servird de pardmetro a ser seguido por aquele 6rgao judicial nas
suas proximas decisoes sobre casos andlogos, mantendo a coeréncia dos seus jul-
gados, como também terd a fungio de estabelecer um modelo de conduta a ser
adotado pelos individuos que no participaram daquele processo, mas se enqua-
dram em semelhante circunstancia fitica.

Desse modo, a regra de que as decisoes devem ser fundamentadas merece
ampliagdo que gera consequéncias diretas na atividade de julgar. Pode se dizer
que a fundamentagao de cada decisao judicial passa a conter nao somente um
discurso voltado para o caso concreto, ou seja, a solugdo particular obtida, mas
também um discurso para a ordem juridica e para a sociedade, com a delimita-
¢ao da ratio decidend, tese juridica do precedente a ser observada.

Assim, embora se tenha no atual sistema processual a obrigatoriedade de
indicagao expressa das teses juridicas adotadas no julgado somente nos casos
de recursos repetitivos (art. 543-B e art. 543-C do CPC), nos incidentes de
uniformizacio (arts. 476 2479 do CPC) e no incidente de decretagio de inconsti-
tucionalidade (arts. 480 a 482 do CPC), pelo exposto ¢ salutar que os magistrados
busquem sempre definir com a maior clareza possivel as teses juridicas utiliza-
das para fundamentar suas decisoes.

Mister destacar, ainda, que a questao da fundamentagao adequada e moti-
vagio detalhada das decisoes a fim de definir a sua ratio decidendi ganha especial
relevo quando se trata de acérdao proferido pelos tribunais superiores. E nesse
contexto que exsurge a importincia da participacio de sujeitos externos a relagao
juridica a fim de contribuir com o julgamento do mérito da causa. O princi-
pal desses sujeitos é o amicus curiae. O art. 543-A, § 6°, do Cédigo de Processo
Civil, reconhecendo a relevincia das matérias afetas ao crivo do Supremo Tribu-
nal Federal, prescreve que “O Relator poderd admitir, na andlise da repercussao
geral, a manifestagao de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos ter-
mos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.” O art. 543-B, por
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sua vez, também admite a participagao desses sujeitos nos recursos especiais
repetitivos, jd tratados.

O Supremo Tribunal Federal ao dispor sobre a matéria vai ainda mais
além, admitindo que cabe a intervencio do amicus curiae em qualquer tipo de
processo, desde que: a) a causa tenha relevincia; e b) a entidade tenha capaci-
dade de dar contribui¢io ao processo.

Nesse contexto, resta evidente a tendéncia de abstrativizagao do controle
difuso de constitucionalidade e de aumento da for¢a expansiva da jurisprudén-
cia dos tribunais, o que impde aos seus componentes o debrugamento atento
sobre as circunstincias faticas e juridicas do caso que servird de precedente para
os demais, a fim de que a tese nele fixada perdure no tempo, evitando uma modi-
ficagao reiterada e nociva do entendimento jurisprudencial sobre determinada
matéria e dotando o sistema de maior previsibilidade e estabilidade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme jia mencionado, hd um direcionamento irretorndvel de apro-
ximagao entre as familias juridicas do common law e civil law, considerando-se
superada a ideia que o juiz da segunda escola estaria adstrito somente a lei. O
precedente ¢ inerente a todo e qualquer sistema juridico que tem ampla pro-
dugo judicial, como ¢ o caso do sistema brasileiro, em especial em virtude da
massificagao dos conflitos e verificagao da multiplicagio de demandas tratando
essencialmente sobre o mesmo tema.

Sendo o precedente, ou melhor dizendo, a ratio decidends, verdadeira
norma juridica fruto da interpretagao do texto legal aplicado ao caso concreto,
imperioso que ordenamento qualquer que seja sua filiagao tedrica confira maior
forga obrigatéria aos precedentes.

Todavia, consideradas as peculiaridades do ordenamento juridico brasi-
leiro, em especial a falta de tradi¢io e maior aprofundamento acerca da doutrina
do stare decisis nao se pretende aqui sugerir que todos os precedentes de tri-
bunais superiores tenham eficicia absolutamente vinculante. Com a adogao
irrestrita da teoria do swre decisis, sem qualquer discussao prévia e sem as devi-
das adaptagoes, estar-se-ia implantando uma sistemadtica contraria as tradicoes
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e as realidades do nosso pais, de dimensdes continentais e com grande diversi-
dade socioldgica e cultural.

O que se sugere é a utilizagao mais frequente e adequada dos instrumentos
processuais de uniformizagio da jurisprudéncia que ji existem na legislagao pro-
cessual, tais como o julgamento de recursos repetitivos, a simula vinculante, o
incidente de uniformizagao da jurisprudéncia. Da forma como foram regulamen-
tados pelo legislador, extrai-se que a norma juridica ali emitida deve ser tida como
de observancia obrigatdria por todos érgaos inferiores, sob pena de esvaziamento
dos dispositivos legais que tratam da matéria e patente prejuizo a populagio, que
clama por seguranga juridica e previsibilidade das decisoes judiciais.

Ademais, ¢ salutar uma mudanca de postura por parte dos magistrados e
demais 6rgaos que compdem o Poder Judicidrio, passando a compreender a fun-
¢ao institucional de forma global, nao havendo como conceber uma liberdade
irrestrita quanto as suas razoes de decidir. O Poder Judicidrio é uno, devendo
dar tratamento uniforme a situacoes andlogas, pois da estrutura piramidal do
sistema infere-se que o julgador deve sempre buscar o fundamento de validade
de suas decisoes tanto nas leis quanto nos precedentes dos tribunais superiores.
Se a Constituigao Federal e a legislagao processual conferiram a estes a compe-
téncia de definir o sentido da lei e das regras constitucionais, cabe aos demais,
sempre que possivel, seguir o entendimento consolidado nestes tribunais.

A atividade jurisdicional deve servir para a concretizagao de direitos e prin-
cipios fundamentais, em especial a igualdade, seguranga juridica e duragio razodvel
do processo, 0 que somente se alcanca com um sistema racional de prolagao de
decisoes, que sigam uma coeréncia no tempo e no espago. Existindo jurisprudén-
cia dominante sobre determinado tema nos tribunais superiores, nao hd razao de
ser para que o juizo de primeiro grau, por exemplo, julgue em dissonincia a esse
entendimento o que, ao contrério de solucionar o conflito da causa, somente obriga
as partes a recorrerem até a ultima instincia, prolongando nocivamente o processo.

Os precedentes judiciais tem presungio de corre¢io, somente podendo
ser afastados excepcionalmente, desde que exaustivamente motivada a decisao,
podendo ser utilizadas, para tanto, as técnicas de distinguishing e overruling, se
cabiveis. A solucio do problema perpassa, portanto, pela maior cautela tanto
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dos tribunais superiores quanto dos juizes hierarquicamente inferiores quando
do ato de decidir.

Os tribunais devem buscar sempre a estabilidade de sua jurisprudén-
cia, fixando de forma perene seu entendimento sobre os temas mais relevantes,
através de elaboragio de enunciados de simulas ou afetagio dos recursos extra-
ordindrios e especiais ao rito dos artigos 543-C e 543-B do CPC, por exemplo.
Além disso, ao decidir matéria de claro interesse publico, o que provavelmente
afetard milhares de pessoas que se encontrem na mesma situago, deve enfrentar
na maior medida possivel, as diversas teses juridicas aplicaveis ao caso, contando
para tanto com a realizagio de audiéncias publicas e contribuicio de amicus
curiae, por exemplo, a fim de que num momento préximo, ainda no mesmo
contexto histdrico e social, n2o haja a modificagao do entendimento fixado.

REFERENCIAS

DECOMAIN, Pedro Roberto. Recurso ordindrio representativo de
controvérsia e decisio com eficicia erma omnes: o art. 52, X, da CE
Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, v. 126, p.94-123,
set. 2013.

DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Curso de direito processual civil: Teoria da prova, direito probatério,
teoria do precedente, decisao judicial, coisa julgada e antecipagao dos
efeitos da tutela. 6. Ed. Salvador: Juspodivm, 2011.

FUX, Luiz (coordenador). O Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro.
Direito em expectativa. (Reflexdes acerca do Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil). 1 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2011.

LOURENCO, Haroldo. Precedente judicial como fonte do

direito: Algumas consideragdes sob a ética do novo CPC. 2011.
Disponivel em: <http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/
edicoes-anteriores/53-v1-n-6-dezembro-de-2011-/166-precedente-judicial-

278 EE




, A ATIVIDADE JURISDICIONAL ATUAL SOB A TICA DA UNIFORMIZAGAO DA
ke S JRISPRUDENCIA E DOS INSTRUMENTOS DE VINCULAGAQ DOS PRECEDENTES

como-fonte-do-direito-algumas-consideracoes-sob-a-otica-do-novo-cpc>.
Acesso em: 08 out. 2014.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2011

MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ no Estado Constitucional:
Fundamentos dos Precedentes Obrigatérios no Projeto de CPC. Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 53, p.5-33,
mar/abr. 2013. Bimestral.

MORETO, Mariana Capela Lombardi. O precedente judicial no
sistema processual brasileiro. 2012. 308 f. Tese (Doutorado) - Curso
de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. Disponivel em:

<http://www.levysalomao.com.br/files/temp_ls/Tese-Depésito.pdf>.
Acesso em: 08 out. 2014.

NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto E: BONDIOLI, Luis
Guilherme A. Cédigo de Processo Civil e legislagao processual em
vigor. 45 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013.

NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de Direito Processual
Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método. 2014.

NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Sio
Paulo: Método, 2013.

PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Jurisprudéncia: Da divergéncia a
uniformizagao. Sao Paulo: Atlas, 20006.

REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial: aspectos essenciais.
Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, v. 124, p.9-19, jul.
2013.p. 15.

EE 279




A ATIVIDADE JURISDICIONAL ATUAL SOB A GTICA DA UNIFORMIZAGAQ DA /
JURISPRUDENCIA E DOS INSTRUMENTOS DE VINCULAGAO DOS PRECEDENTES it

ROSSI, Fernando et al (Org.). O futuro do processo civil do Brasil:
uma anilise critica ao Projeto do Novo CPC. Belo Horizonte: Férum,
2011.

SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente Judicial a Simula
Vinculante. Curitiba: Jurud. 2006.

STRECK, Lénio Luiz. Simulas no Direito Brasileiro: Eficicia, Poder e

Fungao. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado. 1998.

TUCKCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do
direito. Sao Paulo: RT. 2004.

VOJVODIC, Adriana de Moraes. Precedentes e argumentagio no
Supremo Tribunal Federal: entre a vinculagio ao passado e a sinalizacao
para o futuro. 2012. 269 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. Disponivel em: <http://
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-27092012-094000/pt-br.
php>. Acesso em: 08 out. 2014.

280 EE
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NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS ESTADUAIS

Luiza Morais Rodrigues Mendes'

RESUMO: No Brasil, os Juizados Especiais Estaduais foram inaugurados com o advento da Lei
Federal n.2 9.099/95, a fim de dar vazao ao que a doutrina designou de litigiosidade contida.
Nesse contexto, o presente trabalho foi realizado com o objetivo de verificar a compatibilizagio
entre a outorga de capacidade postulatdria plena 3s partes nos Juizados Especiais Civeis Estadu-
ais e o direito de acesso efetivo 4 justica. No desenvolvimento do estudo, foi realizada pesquisa
exploratéria, através de andlise bibliogréfica e documental de livros, revistas, dissertagdes, artigos
cientificos e precedentes judiciais, bem como de diplomas normativos, em especial a Constitui-
4o Federal e a Lei n° 9.099/95. Ademais, foi levada a efeito pesquisa de campo quantitativa com
universo composto de 400 (quatrocentos) processos arquivados no ano de 2013 em trés Juiza-
dos Especiais Civeis no Estado do Rio Grande do Norte. Apés realizada a pesquisa de campo,
verificou-se surpreendente equilibrio entre as demandas em que o autor contou com assisténcia
de advogado e aquelas em que se autorrepresentou em juizo. A pesquisa empirica, associada ao
estudo e reflexdo dos conceitos tedricos relacionados & matéria, permitiu a conclusio de que a
concepgio atual de publicizagio do processo exige do magistrado postura mais ativa na condu-
¢do dos litigios, de modo que a atribuigio aos juizes de maior liberdade e poder de iniciativa é
condi¢io “sine qua non” para que os Juizados Especiais Civeis Estaduais colimem os fins cons-
titucionais para os quais foram institucionalizados.

Palavras-chave: Acesso 2 justica. Juizados Especiais Civeis Estaduais. “Jus postulandi”. Maior
liberdade e iniciativa dos juizes.

1 A CONSTRUCAO DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA E AS
TRANSFORMACOES NA ORDEM CONSTITUCIONAL

Jd no final do século XIX, a preocupagio com as garantias contra a inter-
feréncia de um Estado agressor na esfera privada do individuo, tipica do modelo

1 Especialista em Residéncia Judicial (Pés-Graduagao Lato Sensu) pela Universidade Federal do Rio Grande do
Norte (UFRN) em parceria com a Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte (Esmarn).
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liberal entao vigente, passou a ceder espago a uma nova figura de Estado, garan-
tidora do bem-estar social.

A evolugao das relagoes sociais no sentido de um crescente interesse soli-
ddrio atraiu para o Estado uma maior responsabilidade por sua satisfagao’. Com
a ampliagio do rol de direitos fundamentais dos cidadaos, nao mais se exigia
uma abstengao estatal, mas uma atuagio progressivamente positiva, ou presta-
cional, dos Poderes Publicos.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho?, o capitalismo mercantil e a
emancipagao da sociedade burguesa estdo para a consciencializagio dos direi-
tos do homem, de feicio individualista, como a luta das classes trabalhadoras e
as teorias socialistas estdo para a complementagio, ou substituigio, dos direitos
do cidadao burgués pelos do homem total.

A consagracio dessa inflexao social revelou que a mera declara¢io de uma
nova gama de direitos, se desacompanhada de mecanismos a fim de garantir
a sua realizagao, € insuficiente ao atendimento dos anseios sociais. Na li¢ao de
Luiz Guilherme Marinoni*, “ter direitos e nao poder tuteld-los corretamente é
o mesmo que nio té-los”.

As transformagoes sociais havidas, entdo, tiveram de ser acompanhadas
pela reformulagio das institui¢oes processuais. Como bem aponta Candido Ran-
gel Dinamarco’, o processo do Estado Liberal nao poderia sobreviver nos regimes
socialistas ou estar presente no Estado ocidental contemporaneo, de cunho social.

Para o referido doutrinador, o processo é vetor dos valores que a ordem
constitucional pretende privilegiar®. Nesse pdrtico, a concepgio do processo
civil sob um enfoque exclusivamente técnico, denominada de fase autonomista

2 JELLINEK, Georg apud DINAMARCO, Ciandido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sio Paulo:
Malheiros, 2008. p. 17.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. Lisboa: Almedina,
2002, p. 383.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sio Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2007. p. 189.

5  DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 33.
6 MARINONI, op. cit., p. 317.

282 Eg




0 DIREITO DE ACESS0 A JUSTIGA: 0 “JUS POSTULANDI” E 0 PAPEL DO JUZ
Sl LSS ) AN TO CONDUTOR DO PROCESSO NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS ESTADUAIS

do direito processual, deu lugar 4 abertura para os preceitos constitucionais e,

assim, também para as preocupagdes sociais.

Conquanto a abstragao do processo e sua observagao empirica tenham
sido importantes para o amadurecimento do direito processual como ciéncia,
principalmente por terem estabelecido as bases para a sua publicizagao, a neces-
sidade inicial de isolamento em face do direito material ultimou por constituir
0 processo um fim em si mesmo.

A neutralidade perseguida pela légica processual liberal, frente a nova
realidade social que se apresentava, transformou-se em verdadeira indiferenca
ao direito material. O processo assumiu rigorismos e formalismos que, de tao
exacerbados, findaram por afastar sobremaneira a jurisdicao de sua principal
finalidade, dar guarida aos direitos substanciais’.

Nesse contexto, é proposta a retomada de relagdes entre o processo ¢ a
tutela de direitos. Nao se pretendia, contudo, desprocessualizar o ordenamento
jurl’dico ou tampouco retroceder ao sincretismo de outrora, mas visava-se 2 con-
ciliagao entre direito processual e direito material, para que aquele viesse a servir
a protecao deste tltimo. A este pensamento, Dinamarco® d4 o nome de “instru-
mentalidade do processo” — ou “instrumentalidade do sistema processual” — e
lhe dedica uma obra inteira.

A aglo, portanto, nao era mais enxergada exclusivamente enquanto meio
de defesa, mas também como instrumento necessdrio para assegurar o gozo de
direitos fundamentais antes proclamados. Deixou de ser concebida enquanto
um ato solitdrio, que se resume a invocar a jurisdi¢ao’, para ser o meio pelo qual
o Estado outorga concretude a tutela de direitos prometida.

Com essa nova perspectiva do acesso a Justica, caia por terra a premissa libe-
ral segundo a qual as partes em litigio o disputavam em igualdade de condicdes.

Para Canotilho', a igualdade pode e deve ser considerada um principio
de cunho social. Diferentemente da estrutura légica formal de identidade, a

7 Ibid., p. 243.

8  Op.cit., 17-380 passim.

9 MARINONI, op. cit., p. 218-219.
10 Op. cit., p. 426-428.
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igualdade, segundo ele, pressupoe diferenciagdes. No mesmo compasso, Robert
Alexy' afirma nao existir uma igualdade ou uma desigualdade em relagao a todos
os aspectos entre individuos e situagoes humanas, de modo que uma ou outra
deve ser, necessariamente, valorativa.

E, assim, renasce o debate acerca do acesso a Justiga, em um cendrio onde
o processo foi concebido, segundo Dinamarco'?, como miniatura do Estado
democratico, ou microcosmos do Estado de Direito, pautado pela abertura a
participagio efetiva dos sujeitos, agora tratados sob as regras da isonomia ou da
igualdade substancial.

Por sua vez, Mauro Cappelletti e Bryant Garth'> anotam que o acesso a
Justica pode ser classificado como o mais bdsico dos direitos humanos, requi-
sito fundamental de um sistema juridico “moderno e igualitdrio que pretenda
garantir, e nao apenas proclamar os direitos de todos'*”.

2 OS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS ESTADUAIS E O “JUS
POSTULANDDP ATRIBUIDO A PARTE

2.1 OS JUIZADOS ESPECIAIS NO CONTEXTO DAS ONDAS DE
ACESSO A JUSTICA

Consoante se iniciou a debater, Cappelletti e Garth *° identificaram, em
seus estudos, esforgos ocorridos nos paises ocidentais visando a proporcionar
acesso efetivo a ordem juridica. Essas mobilizagoes foram sistematizadas pelos
autores em trés momentos, as denominadas “ondas” de acesso a Justica.

11 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 400.
12 Op. cit., 2008, p. 369.
13 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 12.

14 Embora tenham advertido, em sua obra, que a perfeita paridade de armas entre as partes ¢ utépica — ou, em
outras palavras, ser inalcangével a garantia de que, para a conclusio final do processo, seriam indiferentes os
fatores estranhos ao direito —, Cappelletti e Garth (1988, p. 15) nio entendem que essa constatagio significa
impeditivo para que sejam propostos avancos no sentido de minimizar os obstdculos enfrentados pelos liti-
gantes a fim de obter acesso a Justica.

15 Op. cit., p. 31-73 passim.
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A primeira onda se concentra na assisténcia juridica aos pobres, a fim de
suplantar o obstdculo talvez mais dbvio de acesso a Justica, os custos do pro-
% a segunda, na representacio dos interesses difusos; e a terceira, por eles

cesso!
designada “novo enfoque do acesso a Justica”, consiste na proposta de reformu-
lagao “no conjunto geral de instituigdes e mecanismos, pessoas e procedimentos
utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas'””.

A vista desse quadro, o advento da Lei dos Juizados Especiais (Lei n°

» 18

9.099/95) tem por missao atingir a terceira onda “cappellettiana” "%, instituindo

um procedimento voltado a atender causas com baixo valor econémico e menor
complexidade.

Prima, assim, por tutelar pretensdes que normalmente nao seriam dedu-
zidas em juizo nao fosse o procedimento simplificado e a sua gratuidade em
primeiro grau de jurisdi¢ao'. Em outras palavras, apresenta-se como canal de

desafogo da litigiosidade contida, expressao cunhada por Kazuo Watanabe® para

16 Os custos devidos nio se exaurem com as taxas enderecadas — muitas vezes em adiantamento — ao Poder Judici-
4rio; compreendem também o pagamento de honordrios de advogado, dos dnus da sucumbéncia e o dispéndio
exigido com a produgio de prova, os quais nio se pode ignorar ao avaliar a viabilidade de propor uma acao,
tendo em vista a incerteza do resultado final, inerente ao processo. Pode-se, contudo, ir além, pois em um
pais de dimens6es continentais e com altos indicadores de desigualdade social, onde o processo de interiori-
zagdo da jurisdi¢o ¢ incipiente e anda a passos curtos, nem mesmo os gastos com transporte ou alimentagio
devem ser desconsiderados. Nao raro as partes tém de se deslocar a outra cidade para comparecerem em juizo,
0 que ocorre com maior frequéncia quando os litigios escapam 4 competéncia da Justica Comum Estadual.
O problema dos custos assume especial relevincia quando envolve pequenas causas, uma vez que os valores
despendidos para o ingresso e a permanéncia em juizo, se ndo superarem o proveito econdmico, “podem con-
sumir o contetido do pedido a ponto de tornar a demanda uma futilidade. Outro aspecto a ser considerado
diz respeito A influéncia que o tempo ¢ capaz de exercer sobre os custos, o que pode acabar pressionando o liti-
gante economicamente mais vulnerdvel a abandonar a causa ou a aceitar acordos em valores bastante inferiores
aqueles que teria direito. Em outras palavras, quando nio impedem o cidaddo de propor a agio, os entraves
econdmicos podem se impor no curso do processo, forcando, em qualquer dos casos, parte significativa da
sociedade a abrir mao de seus direitos.

17 Ibid,, p. 67-68.

18  Lagrasta Neto (apud DINAMARCO, 2008, p. 324) atenta para o fato de que o incurso na terceira onda através
da criagdo dos Juizados Especiais deu-se de modo indissociado da segunda onda; vale dizer, que nao pressupds
a superagdo das barreiras A tutela dos interesses difusos.

19  CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados especiais civeis estaduais e federais: uma abordagem critica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 05.

20 Apud DINAMARCO, op. cit., p. 334.
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denominar a resignacio daqueles que, descrentes na pacificagio estatal para o
seu conflito, optam por se manter a margem do Judicidrio, muitas vezes renun-
ciando a seus direitos.

2.2 BREVE HISTORICO LEGISLATIVO

A criagao dos Juizados Especiais tem previsao constitucional no art. 98,
inciso I*', da Carta Republicana. Somente apds o Supremo Tribunal Federal deci-
dir, no Habeas Corpus n.° 71.713-6, que a competéncia legislativa para criar e
regular o procedimento dos novos érgaos é exclusiva da Unido, a Lei Federal n.©
9.099/95 foi finalmente publicada, em 26 de setembro de 1995.

Preciso é o ensinamento de Luiz Felipe Salomao* quando atenta que o
Diploma Federal em comento, conquanto seja o tinico veiculo normativo para
tragar normas gerais de processo e procedimento, nao criou efetivamente os Jui-
zados Especiais. Em vez disso, delegou ao legislador estadual a sua institui¢ao,
com possibilidade de estabelecimento de regras especiais, desde que estas, por
6bvio, ndo venham a contrariar o regramento federal. No Rio Grande do Norte,
a criagdo dos Juizados Especiais se deu com a entrada em vigor da Lei Estadual
n.° 6.845%, de 27 de dezembro de 1995.

Contudo, data de momento anterior a edigao da Lei n° 9.099/95 o pri-
meiro registro da experiéncia pdtria com os Juizados Especiais. Na década de
1980, foram instituidos no Rio Grande do Sul os Conselhos de Conciliagao e

21 Art. 98. A Uniio, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criario:
I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagio, o julga-
mento e a execugio de causas civeis de menor complexidade e infra¢des penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transagéo e o jul-
gamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau; (...).

22 SALOMAQO, Luiz Felipe. Roteiro dos juizados especiais civeis. Sao Paulo: Forense, 2009. p. 08.

23 Cria os Juizados Especiais Civis e Criminais na Justica Estadual do Rio Grande do Norte, e d4 outras provi-
déncias.
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Arbitramento, experiéncia pioneira que, em que pese nao contasse com aparato
legal ou fungio judicante, revelou-se bem sucedida®.

Os Conselhos eram compostos por pessoas da comunidade, preferencial-
mente membros aposentados de carreiras juridicas e professores, que buscavam
conferir solugdes extrajudiciais a conflitos que versassem sobre direitos dispo-

niveis®.

O sucesso da iniciativa gaticha culminou na edigao da Lei Federal n.°

7.244/84. Referido Diploma dispunha sobre a criagao e o funcionamento dos
Juizados Especiais de Pequenas Causas®, cuja competéncia foi estabelecida valen-
do-se de critério exclusivamente econdmico, para processar e julgar causas de
até vinte saldrios minimos.
Foi s6 entao que, inaugurada uma nova ordem constitucional em 1988,
amparado na previsio contida no jé mencionado art. 98, inciso I, da
Carta Republicana, o legislador editou a Lei n° 9.099/95, revogando
expressamente a Lei Federal anterior que dispunha sobre os Juizados de
Pequenas Causas, hoje nao mais existentes.

Fala-se na doutrina” que a Lei dos Juizados Especiais promoveu uma
remodelagao do sistema anterior, com destaque para o alargamento da compe-
téncia, agora definida a partir do valor da causa® e da complexidade da matéria
posta em discussao.

24 CORREA, Guilherme Augusto Bittencourt. O papel do condutor do processo (juiz togado, juiz leigo e
conciliador) no 4mbito dos Juizados Especiais Civeis Estaduais. 2010. 232 f. Dissertacao (Mestrado) —
Faculdade de Direito, UFPR, Curitiba, 2010. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/
handle/1884/22022/DISSERTACAO%20-%20MESTRAD0%20-%20GUILHERME%20AUGUSTO%20
BITENCOURT%20CORREA.pdfesequence=1>. Acesso em: 02 abr. 2014. p. 26-28.

25  MARTINS, Queila Jaqueline Nunes; ANJOS, Ester Dorcas Ferreira dos. Teoria da argumentagio juridica
em Manuel Atienza e acesso a Justi¢a: uma andlise do jus postulandi nos Juizados Especiais Civeis. Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagio Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI,
Itajai, v.8, n.3, 3° quadrimestre de 2013. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-
7791>. Acesso em: 02 abr. 2014, p. 1586.

26 SALOMAO, op. cit., p. 08.
27  REINALDO FILHO apud MARTINS; ANJOS, op. cit., p. 1587.

28  Esta também ampliada para quarenta saldrios minimos (art. 32, I, Lei n° 09.099/95).
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2.3 PRINCIPIOS INFORMADORES

O sistema originado com os Juizados Especiais é informado pelos princi-
pios enumerados no art. 2° da Lei n° 9.099/95, a saber: oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual, celeridade e busca da autocomposicio.
Para Alexandre Freitas Camara®, o cardter geral dos principios ali elencados os
torna vetores hermenéuticos, de modo que toda interpretagao da Lei dos Juiza-
dos Especiais s6 serd legitima se levd-los em consideragao.

Antes de examinar os principios um a um, importa frisar que, tendo por
objetivo analisar o “jus postulandi” nos Juizados Especiais Civeis Estaduais, o
presente trabalho nao comporta prolongamentos acerca dos principios — ou de
qualquer outro aspecto atinente a Lei n® 9.099/95 — a luz da matéria criminal.
Limitar-se-4 o estudo, portanto, a seara civel, em aten¢ao ao problema de pes-
quisa proposto.

Estabelecidas essas premissas, merece andlise a oralidade, que, na ligao
de Giuseppe Chiovenda®, é principio que se desdobra em cinco postulados: a
prevaléncia da palavra falada sobre a escrita, concentragao dos atos processuais
em audiéncia, imediatidade entre o juiz e a prova oral, identidade fisica do juiz
e irrecorribilidade das decisoes interlocutdrias.

O legislador buscou privilegiar o primeiro aspecto, atinente a predomi-
nincia da palavra falada, ao estabelecer o procedimento oral para a realizacao
de diversos atos processuais®.

A concentragao dos atos processuais em audiéncia busca, por um lado,
imprimir maior celeridade ao trimite processual e, por outro, assegurar o contato
imediato entre o juiz e as fontes de prova oral. No procedimento institucionali-
zado pela Lei n° 9.099/95, durante a fase de cognigao, a excegao do ajuizamento
da demanda, todos os demais atos deverao ser realizado nas audiéncias de con-

29 OPCIT, P 07.
30 APUD CAMARA, OP. CIT,, P. 08.

31  Sao eles: a outorga de advogado (art. 9°, § 3°), propositura da demanda (art. 14), oferta de defesa (art. 30),
oposi¢ao de embargos declaratérios (art. 49), requerimento de execugio de sentenga (art. 52, IV) e oposigio
de embargos a execugio (art. 53, § 1°). H4 previso, ainda, de que a prova oral colhida nao serd reduzida a
escrito (art. 36).
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ciliacdo e/ou de instrugao e julgamento, previstas, respectivamente, nos arts. 21
e seguintes, e 27 e seguintes daquele Diploma. Consoante a dicgao do art. 27°*
da Lei dos Juizados Especiais, as audiéncias de conciliagao e instrugao serao rea-
lizadas, sempre que possivel, no mesmo dia.

Da imediatidade infere-se que deve haver contato direto entre o magis-
trado e as pessoas que irdo prestar depoimento no processo”. Desse postulado,
decorre a exigéncia de que o juiz que colheu a prova seja aquele a valora-las para
o fim de proferir sentenga ou, em outras palavras, advém a necessidade de obser-
vancia da identidade fisica do juiz.

Outrossim, vige no microssistema dos Juizados Especiais o principio da
irrecorribilidade das decisoes interlocutérias, estampado nos arts. 413 e 48% da
Lei n° 9.099/95. Isso significa que uma vez proferida decisao interlocutéria no
feito nao é cabivel recurso, inexistindo previsio legal para interposi¢ao de agravo,
ainda que derivada da subsidiariedade do Cédigo de Processo Civil. Doutra
banda, nio se quer dizer que a irrecorribilidade, por si s6, sujeita a matéria vei-
culada a preclusio, pois que ela pode ser novamente suscitada apds o advento
da sentenga, junto as razdes do recurso®.

A doutrina® aborda a informalidade e a simplicidade enquanto confor-
madoras de um tnico principio, cujo principal escopo é o desapego ao rigor e
ao formalismo nos atos processuais em prol do atendimento dos fins para os

32 Art. 27. Nio instituido o juizo arbitral, proceder-se-4 imediatamente & audiéncia de instrugio e julgamento,
desde que nio resulte prejuizo para a defesa.
Pardgrafo inico. Nio sendo possivel a sua realizagio imediata, serd a audiéncia designada para um dos quinze
dias subsequentes, cientes, desde logo, as partes e testemunhas eventualmente presentes.

33 CAMARA, OP.CIT,, P11.

34 Art. 41. Da sentenga, excetuada a homologatéria de conciliagao ou laudo arbitral, caberd recurso para o pré-
prio Juizado.
§ 1° O recurso serd julgado por uma turma composta por trés Juizes togados, em exercicio no primeiro grau
de jurisdigio, reunidos na sede do Juizado.
§ 2° No recurso, as partes serdo obrigatoriamente representadas por advogado.

35  Art. 48. Caberio embargos de declara¢io quando, na sentenca ou acérdao, houver obscuridade, contradicao,
omissio ou ddvida.
Pardgrafo tinico. Os erros materiais podem ser corrigidos de oficio.

36 CAMAra, op. cit., p. 14-15.
37  Ibid,, p. 16.
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quais foram pensados. Destaque-se, neste sentido, a possibilidade de intimagao
por qualquer meio idoéneo de comunicagio (art. 19%) e a sua realiza¢io, com
frequéncia cada vez maior na préxis forense, via telefone ou e-mail.

A esse respeito, cumpre invocar as consideragoes de Dinamarco®, que
afirma constituir a excessiva preocupagio com os temas processuais condi¢ao
favoravel ao esquecimento da condigao instrumental do processo. Em sua visdo,
o tecnicismo exacerbado tem o significado de menosprezar a adverténcia de
que as formas s3o apenas meios preordenados aos objetivos especificos de cada
momento processual.

Por sua vez, Marinoni*’ diz que a deformalizagio constitui uma tendén-
cia diante do formalismo lento do procedimento comum, contribuindo paraa
facilitagao do acesso a Justiga. Para ele, por nio serem burocratizados e formais
em mesmo nivel que outros 6rgaos do Judicidrio, os Juizados sao mais simpdti-
cos ao cidadao comum, que se revela menos intimidado.

O postulado acima debatido guarda intima relagao com a economia pro-
cessual, a qual recomenda o aproveitamento maximo do resultado na atuagio
jurisdicional com o minimo emprego possivel de atividades processuais*'. A ins-
tituigo do pedido contraposto pela Lei dos Juizados Especiais (art. 17, pardgrafo
tinico™) otimiza o principio em referéncia, pois permite que o demandado, a
um s6 tempo, defenda-se das acusagoes autorais e deduza pretensao propria em
juizo, extraindo-se vantagem maior de um sé ato, com menor dispéndio de
esforgos e tempo de ambas as partes, bem como do Judicidrio.

38  Art. 19. As intimagdes serdo feitas na forma prevista para citagao, ou por qualquer outro meio idoneo de comu-
nicagao.
§ 1° Dos atos praticados na audiéncia, considerar-se-ao desde logo cientes as partes.
§ 2° As partes comunicarao ao juizo as mudangas de endereco ocorridas no curso do processo, reputando-se
eficazes as intimagoes enviadas ao local anteriormente indicado, na auséncia da comunicagao.

39  Op. cit., p. 316.
40  Op. cit,, p. 210.
41 Salomao, op. cit., p. 27.

42 Art. 17. Comparecendo inicialmente ambas as partes, instaurar-se-d, desde logo, a sessao de conciliagio, dis-
pensados o registro prévio de pedido e a citagdo.
Pardgrafo tnico. Havendo pedidos contrapostos, poderd ser dispensada a contestagio formal e ambos serdo
apreciados na mesma sentenca.
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O desafio da celeridade traduz-se em equilibrar a maquina estatal a fim
de que diga a jurisdi¢io com seguranca, justica e rapidez. Ressalta Marinoni*®

que, em que pese a celeridade seja privilegiada no procedimento sumarissimo,
nao pode a agilizagao do procedimento constituir a razao de ser dos Juizados.

Segundo o aludido jurista, a ideia de se pensar no Juizado como mero
6rgao destinado a aceleragao de feitos é absurda, pois o seu maior escopo é o
de garantir maior e mais efetivo acesso a Justica. A celeridade seria, entéo, ape-
nas um fator dentre vérios outros voltados a0 mesmo fim, de modo que uma
prestagao 4gil, se desacompanhada de uma reordena¢io na mentalidade dos ope-
radores do direito, findaria por revelar-se estéril.

Finalmente, em atengao ao principio da conciliagao, também denomi-
nado pela doutrina de busca da autocomposigio®, o juiz e o conciliador devem
zelar para que as partes, em consenso, encontrem um caminho para a solugao
de seus conflitos.

Cappelletti e Garth® sustentam que além do alivio que a conciliagao con-
fere & sobrecarga dos tribunais, o que consideram uma vantagem 6bvia, as partes
tém mais facilidade de aceitar um acordo do que um decreto judicial unilate-
ral, uma vez que este geralmente declara uma parte vencedora e outra, vencida.

Assevera Luiz Felipe Salomao® que, ao dar énfase 4 conciliagio, a Lei dos
Juizados Especiais nao deseja “a mera tentativa pélida de acordo com simples
indagagao as partes sobre sua possibilidade”. Em seu entendimento, a lei exige
uma maior interagao entre as partes, o conciliador ou magistrado, que leve o
Estado-juiz a abandonar a sua posi¢ao de inércia para intervir mais energica-
mente, formulando hipéteses, sugerindo alternativas e até mesmo aconselhando
as partes sobre os riscos de suas escolhas. Para 0 Ministro, a mudanca imbuida
na Lei n°9.099/95 nao é s6 comportamental, mas, antes disso, de mentalidade.

43 MARINONI APUD MARINONI, OP. CIT,, P. 210.
44 CAMARA, OP. CIT, P. 20-21.

45 CAPPELLETTI; GARTH, OP. CIT,, D 83-84.

46 OP.CIT, P.27.
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2.4 O “JUS POSTULANDI” ATRIBUIDO A PARTE (ART. 90, LEI Ne
9.099/95)

No contexto de descomplicagao do direito e com o afa de proporcionar
uma maior aproximagao entre a justi¢a e o cidadao, a Lei dos Juizados Espe-
ciais prevé, em seu art. 9°, a possibilidade de o litigante fazer-se representar
sem assisténcia profissional de advogado nas causas cujo valor nao ultrapasse
vinte saldrios minimos.

A capacidade postulatéria plena — ou o jus postulandi — da parte estd ads-
trita ao primeiro grau de jurisdi¢ao, pois, consoante a redagio do art. 41, § 20%,
da Lei n° 9.099/95, em sede de recurso, a presenga do advogado ¢ obrigatéria
para ambas as partes, independentemente do valor da causa.

Com efeito, Cappelleti e Garth” apontaram em sua obra que o paga-
mento de honordrios aos advogados constitui importante barreira econdmica ao
acesso 2 Justica. Segundo os estudiosos do Projeto de Florenca, “a mais impor-
tante despesa individual para os litigantes consiste, naturalmente, nos honorarios
advocaticios”. Ademais, como j4 referido, sustentam que as causas que envol-
vem somas menores s20 as mais prejudicadas pelas barreiras dos custos, dada a
despropor¢io entre os dispéndios que exige a sua apresentagao em juizo e o pro-
veito que s3o capazes de proporcionar.

Atento a essa realidade, o legislador de 1995 engendrou, com a regra
inserta no art. 9° da Lei n° 9.099/95, esforco no sentido de garantir ao cidadao
comum acesso aos érgaos do Poder Judicidrio.

47 Art. 9° Nas causas de valor até vinte saldrios minimos, as partes comparecerio pessoalmente, podendo ser assis-
tidas por advogado; nas de valor superior, a assisténcia é obrigatéria.
§ 1° Sendo facultativa a assisténcia, se uma das partes comparecer assistida por advogado, ou se o réu for pes-
soa juridica ou firma individual, terd a outra parte, se quiser, assisténcia judicidria prestada por 6rgao instituido
junto ao Juizado Especial, na forma da lei local.
§ 2° O juiz alertard as partes da conveniéncia do patrocinio por advogado, quando a causa o recomendar.
§ 3° O mandato ao advogado poderd ser verbal, salvo quanto aos poderes especiais.
§ 4° O réu, sendo pessoa juridica ou titular de firma individual, poderd ser representado por preposto cre-
denciado, munido de carta de preposicio com poderes para transigir, sem haver necessidade de vinculo
empregaticio.

48  Cf. nota de rodapé 52.

49 Op. cit., p. 15-20 passim.
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Nao se quer dizer com isso que o instituto do “jus postulandi” foi inau-
gurado em nosso ordenamento juridico com o advento da Lei dos Juizados
Especiais. O direito de litigar pessoalmente em juizo jd era previsto na Conso-
lidagao das Leis Trabalhistas, de 1943, precisamente em seu art. 791°% no art.
654°' do Cédigo de Processo Penal, datado de 1941; e no préprio Cédigo de
Processo Civil, de 1973, cujo art. 36 faculta a parte litigar em causa prépria se
tiver habilitagao legal “ou, nio a tendo, no caso de falta de advogado no lugar

ou recusa ou impedimento dos que houver”.

No processo civil, entretanto, representa importante inovagao, tendo
em considera¢io que a norma do Codex de 1973, por se tratar de exce¢do, nao
afasta a incidéncia da regra geral da assisténcia obrigatéria. De modo diverso,
conforme a regra do art. 9° da Lei dos Juizados Especiais, ¢ licito a parte dis-
pensar a assisténcia de advogado ainda que nao haja qualquer impedimento ou
impossibilidade ao auxilio profissional.

Trata-se, como bem aduz Janete Ricken Lopes de Barros™

em sua tese de
mestrado, de uma atribui¢ao de maior liberdade juridica ao individuo por parte
do legislador, na busca de garantir a eficicia do acesso a Justiga e dos demais
direitos fundamentais, tuteldveis que sao unicamente pelo Estado, detentor do
monopolio da jurisdigao.

50  Art. 791 - Os empregados e os empregadores poderio reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e
acompanhar as suas reclamagées até o final.
§ 1° - Nos dissidios individuais os empregados e empregadores poderio fazer-se representar por intermédio
do sindicato, advogado, solicitador, ou provisionado, inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil.
§ 2° - Nos dissidios coletivos é facultada aos interessados a assisténcia por advogado.
§ 3° A constituigio de procurador com poderes para o foro em geral poderd ser efetivada, mediante simples
registro em ata de audiéncia, a requerimento verbal do advogado interessado, com anuéncia da parte repre-
sentada.

51  Art. 654. O habeas corpus poderd ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como
pelo Ministério Pablico.

52 Art. 36. A parte serd representada em juizo por advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-4 licito, no entanto,
postular em causa propria, quando tiver habilitagio legal ou, nio a tendo, no caso de falta de advogado no
lugar ou recusa ou impedimento dos que houver.

53  BARROS, Janete Ricken Lopes de. O acesso a Justiga o e jus postulandi: advogado: imprescindivel, sim;
indispensdvel, nao. 2010. 112 f. Dissertagio (Mestrado) - Curso de Direito, Instituto Brasiliense de Direito
Publico - Idp, Brasilia, 2010. Disponivel em: <www.idp.edu.br/component/.../177-0-acesso-a-justica-e-o-jus-
-postulandi>. Acesso em: 02 abr. 2014. p. 59-70 passim.
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A atribui¢do de capacidade postulatéria plena nos Juizados Especiais
enfrenta resisténcia no mundo juridico, em grande parte sob o argumento de
que o art. 133> da Constitui¢ao Federal prega a indispensabilidade do advo-
gado 4 administragao da justica.

A controvérsia chegou a ser objeto de apreciagio pelo Supremo Tribu-
nal Federal, por meio da A¢do Direta de Inconstitucionalidade de n.© 1539-7.
O debate acerca do “jus postulandi” proposto neste trabalho, contudo, nao
tem como ponto central a figura do advogado ou possiveis agressdes a0 muinus
publico que ele exerce, em que pese sua indiscutivel relevincia.

Almeja-se analisar o instituto sob o enfoque do jurisdicionado, espe-
cialmente a fim de perquirir se a regra inscrita no art. 9.° da Lei dos Juizados
Especiais, tal qual posta em prética, é capaz de lhe assegurar mais amplo acesso a
Justiga. Deste modo, no tocante ao julgamento citado, importa ao estudo apenas
ressaltar que a Corte Constitucional concluiu pela inexisténcia de incompatibi-
lidade entre o art. 9° da Lei dos Juizados Especiais ¢ o art. 133 da Constituigao.

Nesse viés, cumpre gizar, em um primeiro momento, que a amplia(;éo
da esfera de autodeterminagio do individuo consistente no “jus postulandi”, a
fim de colimar o objetivo para o qual foi proposto, pressupée a superacio da
barreira atinente ao conhecimento da populagao acerca de seus direitos — o que
envolve, antes de tudo, a conscientizagao sobre o préprio direito a jurisdicio.
Em outras palavras, a atribuigao de capacidade postulatéria plena ao individuo
exige que ele tenha compreensao do sistema para que com ele possa interagir
de forma cidada®. Segundo Carmen Licia Antunes Rocha®,“Direito Positivo
nao sabido ¢ direito inexistente. Quem dele nio sabe, nio o reivindica; sem o
seu conhecimento, nao hd seu exercicio”.

Outro dbice ao acesso a Justi¢a, também jd debatido acima, diz respeito
ao ambiente formal e demasiadamente técnico que envolve o Poder Judicid-
rio, transformando os tribunais em lugares que, de tao complexos, muitas vezes

54 Art. 133. O advogado ¢ indispensdvel & administragio da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifesta-
¢oes no exercicio da profissio, nos limites da lei.

55  MARTINS; ANJOS, op. cit., p. 1582.
56 ROCHA, Carmen Liicia Antunes apud BARROS, op. cit., p. 61.
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parecem hostis ao cidadao comum. Tomem-se por exemplo as expressoes em

latim, comumente utilizadas nas peti¢des enderegadas aos juizes. Além disso,
uma vez suscitadas em matéria de defesa, as questoes preliminares elencadas no
art. 301 do Cédigo de Processo Civil, de ordem eminentemente processual, exi-
gem do demandante conhecimentos especificos para que possa rebaté-las com
o minimo de razoabilidade.

A esses aspectos deve-se somar o fato de que o microssistema dos Juiza-
dos Especiais foi todo ele — incluso, por ébvio, o instituto do “jus postulandi”
— pensado para entregar a jurisdi¢ao as camadas menos favorecidas da populago,
em sua maioria consumidores e trabalhadores que se deparam, do lado adverso
da lide, com grandes empresas ou organizagdes. Essas tltimas, por sua vez, inti-
tuladas na obra de Cappelletti e Garth” de “litigantes habituais”, nao bastasse
a vantagem que impoem com o poder econémico que ostentam, contam com
assisténcia juridica especializada para defender seus interesses.

Consideradas essas questoes, almeja-se investigar™ com este trabalho se a
liberdade juridica traduzida no “jus postulandi” no Ambito dos Juizados Espe-
ciais Civeis Estaduais pressupoe a capacidade do cidaddo para exercé-lo. Vale
dizer, propde-se avaliar se, uma vez em juizo, livre do auxilio do advogado, o
cidaddo comum teria condi¢oes de litigar em paridade de armas com o seu
adversdrio, intervindo ativamente na realiza¢io dos atos e na formagao do con-
vencimento do magistrado.

Mais do que isso, visa-se investigar o papel do juiz na condugao dessas
demandas, a fim de garantir que a regra insculpida no art. 9° da Lei n° 9.099/95
nao seja apenas simbdlica ou que importe, na prética, que a acessibilidade plena
ao ordenamento juridico justo estd reservada aos litigantes esclarecidos e deten-
tores de poder aquisitivo.

57 Op.cit, p. 25-26.

58  Ressalte-se, por oportuno: sem a intengio de exaurir a matéria, mas principalmente de propor uma reflexio
aos operadores do Direito.
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3 PESQUISA DE CAMPO: REFLEXOS DO “JUS POSTULANDI’
NAPRATICAFORENSESOBA OTICA DOS PROCESSOS FINDOS
EM TRES JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS DO RIO GRANDE DO
NORTE

Neste capitulo, abordar-se-4 a pesquisa de campo qualitativa realizada a
fim de contribuir para a elucidagio dos problemas de partida que moveram o
presente trabalho. E sabido que a pesquisa cientifico-empirica nos estudos juri-
dicos nao conta com o mesmo reconhecimento e for¢a se comparada a outras
dreas do conhecimento, o que se deve principalmente ao fato de que o direito
nao é uma ciéncia exata. No entanto, cumpre advertir que o intuito que ense-
jou a pesquisa desempenhada nao foi o de substituir-se aos estudos teéricos, mas
sim o de lhes oferecer complemento™.

Feitas essas consideragdes iniciais, convém explicitar a metodologia empre-
gada, a qual compreendeu a observagio, colheita e a posterior andlise dos dados
através de documentagao direta, que conduziu a produgio dos gréficos cons-
tantes do apéndice do trabalho.

A colheita de dados foi realizada por meio de formuldrios, os quais con-
tinham ambas perguntas abertas e fechadas. Fabio Appolindrio® ensina que o
formuldrio é um “instrumento de pesquisa, similar a um questiondrio, porém
a ser preenchido pelo préprio pesquisador”.

O universo da pesquisa compde-se de 400 (quatrocentos) processos que
estiveram em trimite perante trés Juizados Especiais Civeis de duas Comarcas
do Rio Grande do Norte, a saber: 200 (duzentos) processos arquivados no 2°
Juizado Especial Civel de Parnamirim/RN; 100 (cem), no 4° Juizado Especial
Civel Central de Natal/RN (também designado Juizado da Microempresa); e 100
(cem), no 6° Juizado Especial Civel Central de Natal/RN (Juizado de Transito).

Os processos estudados foram escolhidos, aleatoriamente, dentre aqueles
arquivados no ano de 2013. A selegao e andlise dos feitos deu-se através do Sis-

59  Neste sentido, dispée Bochenek (2013, p. 319-322 passim).

60 APPOLINARIO, Fabio. Dicionério de metodologia cientifica: um guia para a produgio do conhecimento
cientifico. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 100.

296 EE




0 DIREITO DE ACESS0 A JUSTIGA: 0 “JUS POSTULANDI” E 0 PAPEL DO JUZ
Sl LSS ) AN TO CONDUTOR DO PROCESSO NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS ESTADUAIS

tema Virtual Projudi, o qual, consoante esclarece Alba Paulo de Azevedo®, foi
desenvolvido pelo Conselho Nacional de Justica e implantado em 2007, tendo
sido assim denominado em atencZo as iniciais da expressao “Processo Judicial
Digital”.

Quanto a representatividade do universo da pesquisa, tem-se que ele cor-
responde a 8,5% (oito virgula cinco por cento) das agoes arquivadas no ano de
2013 no Sistema Virtual Projudi perante aqueles Juizados®?, como também que
os processos foram divididos, em igual quantidade, entre érgaos especializados
(4° e 6° Juizados Especiais Civeis Centrais de Natal/RN) e nao especializado (2°
Juizado Especial de Parnamirim/RN) na apreciagio de determinadas matérias.

Outrossim, cabe ressaltar que a pesquisa de campo nao se propds a esta-
belecer generalizagoes, mas tem cardter meramente exploratdrio, prestando-se a
oportunizar uma maior familiarizacio com o “jus postulandi”, fenémeno objeto
da presente investigagao e cuja andlise ainda ¢ feita de modo acanhado na comu-
nidade juridica brasileira.

As perguntas formuladas visaram a responder o seguinte: (in)existéncia
de patrocinio da causa por advogado, resultado da tentativa de conciliagio, (in)
existéncia de audiéncia de instrugao, determinacio contida no dispositivo da sen-
tenga, quantidade de dias em que o processo esteve em tramitagio e se houve o
alcance do bem da vida pelo autor. Buscou-se ainda estabelecer um comparativo
entre as demandas onde houve o exercicio da capacidade postulatéria plena pelo
autor e aquelas em que a parte promovente contou com assisténcia profissional.

Ao final da colheita e da andlise dos dados, verificou-se que o “jus pos-
tulandi” foi exercido pelo autor em 44% (quarenta e quatro por cento) das
demandas estudadas. Constatou-se, outrossim, um surpreendente equilibrio
no desenrolar dos processos em que ocorreu a autorrepresentacao em relagao as
demais demandas ajuizadas. Dos seis indices colhidos, trés revelaram percentuais

61  AZEVEDO, Alba Paulo de. Processo penal eletronico e direitos fundamentais. Curitiba: Jurud, 2012. p. 14.

62 Segundo dados colhidos no Sistema Projudi mediante o uso de login e senha pessoais, em 2013, foram arqui-
vados 2.333 (dois mil, duzentos e trinta e trés) processos no 2° Juizado Especial Civel de Parnamirim/RN,
1.166 (mil cento e sessenta e seis) ) processos no 4° Juizado Especial Civel Central de Natal/RN e 1.225 (mil
duzentos e vinte e cinco) processos no 6° Juizado Especial Civel Central de Natal/RN.

EE 297




0 DIREITO DE ACESSO A JUSTIGA: 0 “JUS POSTULANDI” E O PAPEL DO JUIZ
ENQUANTO CONDUTOR DO PROGESSO NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS ESTADUAIS SN Ei

mais satisfatorios nos processos onde a parte autora exerceu o “jus postulandi”
e trés, nas demandas em que houve atuagio de advogado.

O percentual de éxito dos esforgos conciliatérios verificados foi maior
nas causas em que o autor esteve desassistido por advogado. Os autores que se
autorrepresentaram realizaram acordo em 38% (trinta e oito por cento) dos
processos estudados, enquanto que naqueles com participagio de advogado, o
indice caiu significativamente: foram realizados acordos em apenas 19% (deze-

nove por cento) dos casos.

Em parte explicada pela maior incidéncia de acordos nos processos onde
a parte autora exerceu capacidade postulatdria plena, tornando desnecessdria
a dilagdo probatéria, apenas em 8% (oito por cento) dos casos o promovente,
desassistido de advogado, pdde provar o alegado através de contato direto com
0 juiz, em audiéncia de instrugao. Nas demandas patrocinadas por “experts”, o
indice foi de 13% (treze por cento).

O reconhecimento do direito afirmado na inicial nas causas onde houve
exercicio do “jus postulandi” pelo autor ocorreu em 60% (sessenta por cento)
dos processos pesquisados, enquanto que naquelas demandas onde atuou o advo-
gado, verificou-se um percentual de éxito de 43% (quarenta e trés por cento).

A satisfagio do direito material perseguido nas a¢des em que o autor
esteve desacompanhado de advogado obteve o indice de 48% (quarenta e oito
por cento) face a 38% (trinta e oito por cento) no que diz respeito as demais.

Foram ainda elaboradas estatisticas relacionadas as hipdteses em que a
parte demandante obteve o direito afirmado reconhecido em juizo, mas em
que o cumprimento da sentenca ou a execugao restaram frustrados. Elas apon-
taram que os meios executivos falharam em 20% (vinte por cento) dos casos
para os promoventes desassistidos, enquanto que foram inexitosas em apenas
13% (treze por cento) das hipdteses quando o interessado contou com a orien-
tacao do procurador.

Finalmente, a duragao do processo nao revelou oscilagoes significati-
vas entre os dois tipos de demandas estudados. A média de dias de tramitagao
encontrada foi de 316,1 (trezentos e dezesseis virgula um) dias nas agoes onde
foi verificado o “jus postulandi” e de 300,1 (trezentos virgula sete) dias naque-
las em que houve a presenca de advogado.
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A vista desse quadro, pretende-se analisar no capitulo seguinte quais as
implicagoes no papel do juiz contemporineo na condugio das demandas advin-
das das transformagdes ocorridas no direito processual civil com a adogio do
modelo de Estado vigente. Em um segundo momento, visa-se estudar quais
medidas podem ser adotadas pelo magistrado atuante nos Juizados Especiais
Civeis Estaduais a fim de garantir a compatibilizagao entre a norma autorizadora
do “jus postulandi” inserta no art. 9° da Lei n® 9.099/95 e a finalidade consti-
tucional a que se propde, vale dizer, assegurar o acesso a Justica sob o ponto de

vista substancial.

4 O PAPEL DO MAGISTRADO CONTEMPORANEO E O “JUS
POSTULANDP’ NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

4.1 CONSIDERACOES GERAIS

Da evolugao das leis processuais sao deduzidas importantes implicagoes
aos juizes. Quanto mais o legislador se valer de normas abertas, maior serd a
necessidade de uma postura ativa e criativa do juiz. O método cléssico da sim-
ples subsungao do fato ao enunciado normativo, baseado na concepgio liberal
do julgador enquanto mero bouche de la loi, revela-se insuficiente. Demanda-se
do magistrado contemporaneo interpretar o contetido das leis a fim de confor-
mar suas disposi¢oes com as finalidades constitucionais ou, em outras palavras,
dele se exige cada vez menos que “revele a lei” e cada vez mais que assuma a con-
digao de concretizador da norma juridica.

Com efeito, inarreddvel é a constatacio de que se os pressupostos dos quais
parte o nosso atual modelo de processo civil sdo verticalmente opostos aqueles
adotados outrora, nio se pode manter higida a sua maneira de aplicagao®. Em
obra inteiramente dedicada aos Juizados Especiais da Fazenda Puablica, mas igual-

63 DOMIT, Otdvio Augusto dal Molin. fura novit curia, causa de pedir e formalismo processual. In: MITI-
DIERO, Daniel (Org.). O processo civil no Estado Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 255.
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mente interessante ao presente estudo, Joel Dias Figueira Junior® assevera com

propriedade que as alteragdes na legislagio no afa de proporcionar uma revo-
lu¢ao no acesso a Justica nao alcangarao seu desiderato se desacompanhadas da
mudanga de mentalidade dos operadores do direito, em especial dos magistrados.

Como brago do Estado que representam, os juizes, no exercicio de sua
atividade, nao podem mais estar limitados ao papel de um “gedarme” ou “night
watchman”®. Se antes era “quase escandaloso sugerir que os juiz criassem os
direitos™®, hoje revela-se inadmissivel a figura que a doutrina denomina de “juiz
espectador”™ ou “juiz Pilatos™®, descompromissado com a realidade concreta e
com um ordenamento juridico justo.

Se o processo passou a ser entendido enquanto instrumento de concreti-
zacio politica, o magistrado deve estar preparado para assumir o protagonismo
que dele se espera, sob pena dessa omissao institucional tornar o Judicidrio um
poder “débil e quase marginal”® face aos agigantados Legislativo e Executivo.

Esse conservadorismo’’, ainda atrelado as concepgoes liberais, refletiu na
inicial — porém nao totalmente superada — relutincia do julgador em acompanhar
a ordem constitucional e, enfim, encarar o processo enquanto mero instru-
mento, sob a justificativa de que essa novel visao poderia induzir a uma agressao

64  FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais da Fazenda Piblica: comentirios  Lei 12.153, de 22
de dezembro de 2009. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 38-40.

65  Cappelleti, op. cit., p. 41.
66 LORD REID apud CAPPELLETTI, op. cit, p. 31.

67 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sio Paulo: Malheiros,
2007. p 110.

68 DINAMARCO, op. cit., p. 348.
69  CAPPELLETIL, op. cit., p. 47)

70  Ainda sobre a postura do juiz, Cappelletti (1993, p. 120-121), parafraseando Zweigert, Ktz e também René
David, traz interessante comparativo entre “a sociologia judicidria” — termo que se refere aqueles que compoem
o Judicidrio — nos sistemas do Civil Law e do Common Law. No primeiro, o juiz, dito “de carreira”, ¢ nomeado
membro da magistratura apds aprovagio em concurso e promovido em fungio de seu desempenho e produ-
tividade. Segundo refere em sua obra, este magistrado nio gosta de se colocar em evidéncia e tem criatividade
oculta ou anénima. Noutra banda, em razio de a nomeacio para os tribunais nos paises de Common Law ser
usualmente uma escolha politica, o juiz desse sistema nio se demonstra timido ao fazer valer sua autoridade.
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ao principio dispositivo e & imparcialidade do juiz. Referido aspecto serd nova-
mente abordado ao tratar dos poderes do magistrado na instrugao probatéria.
Refere-se ainda ao temor consistente numa possivel usurpagao de com-
peténcia legislativa pelo magistrado, baseado na concepgao cldssica de separagao
dos poderes e na alegacio de que o Judicidrio possui um déficit de legitimidade

de origem.

A esse respeito, Marinoni”! pondera que, a0 exercer a jurisdigéo, 0 juiz
nao cria o direito: estard sempre subordinado as normas constitucionais e aos
direitos fundamentais, zelando para que estes tltimos sejam tutelados no caso
concreto’?. Ademais, pontua que a atuago jurisdicional distingue-se da do legis-
lador ao passo que ao juiz nio é dado criar uma norma de cardter geral com
eficdcia vinculante. Embora o citado processualista admita que a reiteragao de
casos, observados certos requisitos, possa fazer surgir uma jurisprudéncia con-
solidada, insiste que “ainda seria possivel que um juiz, por vontade prépria,
divergisse frontalmente da jurisprudéncia que se formou™”.

A alegacio de deficiéncia de legitimidade do juiz fundamenta-se igual-
mente no argumento segundo o qual os magistrados, diferentemente dos
legisladores, nao sao eleitos pelo povo, o que lhe desautorizaria a controlar a
decisao parlamentar, representativa que é da vontade da sociedade.

Nao hd que se falar em déficit. A legitimidade do juiz tem nascedouro
na prépria Constitui¢do, que atribuiu aos 6rgaos do Poder Judicidrio a incum-
béncia de fazer valer os direitos, valores e politicas nela insertos. Ao passo que
as disposi¢oes constitucionais adquirem normatividade e que é reconhecida a
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, é possivel deduzir direitos dire-
tamente do texto constitucional e demandar a sua tutela em juizo em caso de
violagao ou omissao por parte dos Poderes Estatais™.

71 Ibid., p. 106-107.

72 Mesmo que para isso tenha que exercer um controle de constitucionalidade da legislagao face 4 sua omissao,
colmatando as lacunas deixadas pelo legislador infraconstitucional, como refere Marinoni (2007, p.106).

73 Ibid., p. 107.

74 BARCELOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle de politicas piblicas.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto853.pdf>. Acesso em: 02 abr. 2014, p. 5.
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Além disso, a atuagio do magistrado nao estd infensa a controle externo,

devendo pautar-se por critérios objetivadores para que se possa aferir a sua legiti-
midade. Referidos critérios, conforme Marinoni”, tém natureza procedimental,
pois pautados sobretudo no postulado do devido processo legal, e também caré-
ter material, uma vez que decorrem da identifica¢io do contetido do préprio
direito fundamental.

O principal meio de controle do Judicidrio, contudo, talvez seja aquele
insculpido no art. 93, IX’¢, da Lei Maior, que exige dos magistrados o dever de
fundamentar suas decisoes. Essa norma constitucional estabelece importante
onus argumentativo ao juiz, cabendo-lhe convencer as partes — e cada vez menos
simplesmente impor-lhes — de que aquela ¢ a melhor solugao possivel ao litigio
ou, se for o caso, “de que a decisao parlamentar, ou a representagio politica, nao
deve prevalecer sobre o direito fundamental™”’.

Robert Alexy’® fala na existéncia de uma representagio da sociedade a
cargo do Judicidrio exercida pela argumentagao, em contraponto a represen-
tagao politica consubstanciada na lei. Segundo seus préstimos doutrindrios, a
democracia nao se resume a um processo de decisao marcado pela existéncia de
elei¢oes periddicas e pela decisao da maioria.

Desses apontamentos, exsurge a importancia do papel contramajoritario
a encargo do Poder Judicidrio, a quem compete salvaguardar os direitos postos
em risco pelos abusos cometidos pelo Executivo e pelo Judicidrio. O seu exer-
cicio, para que seja legitimamente democritico, pressupoe necessariamente a

75  Op. cit., p. 442-549 passim.

76 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistra-
tura, observados os seguintes principios:
()
IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advo-
gados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacio do direito 4 intimidade do interessado no sigilo
nao prejudique o interesse pablico a informagao; (...)

77  MARINONI, op. cit., p. 460.
78  Apud Marinoni, op. cit., p. 460-461.
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tomada de decisoes, cada vez mais politicas que sao, num contexto dialdgico,
de inclusio e participagao.

4.2 ANALISE DA MATERIA SOB O ENFOQUE DO PROCEDIMENTO
DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS ESTADUAIS E DO MODELO
COLABORATIVO OU COMPARTICIPATIVO DO PROCESSO

O cardter democrético da sociedade contemporénea, sobre o qual jd se
iniciou a discorrer nas linhas acima, deve ser refletido no 4mbito do processo
civil. Para além da viabilizagao da universalidade da jurisdi¢iao — quicd o obje-
tivo mais facilmente perceptivel da institui¢ao dos Juizados Especiais —, o dever
do Estado é também o de assegurar a democratizacio do acesso a Justica com
a participacio de forma plena dos litigantes e de eventuais interessados no pro-
cedimento jurisdicional.

A criatividade judicidria que se demanda com a nova conjuntura social e,
por consequéncia, tampouco a outorga de decisoes judiciais pode ser entendida
como um ato solitdrio, exercido individual e unilateralmente pelo magistrado.
Pelo contrério, o produto da jurisdi¢io hd de ser, na maxima medida do possi-
vel, construido dialeticamente entre os sujeitos do processo, sendo ofertada as
partes a possibilidade de alegar, provar, discordar e, enfim, influir substancial-
mente no desenvolvimento e no resultado do processo”.

Fala-se, entéo, no principio da cooperagio ou no modelo comparticipa-
tivo enquanto consectdrio da acentuagio do cardter puiblico do processo. Ensina
Fredie Didier Jr.* que a condugao do processo deixa de ser determinada pela
vontade das partes e pela posi¢ao equidistante do juiz, que passa a ser, também
ele, sujeito do contraditério. Trata-se, portanto, da formagao de uma “comuni-

79  Certamente ndo se nega o poder-dever que o juiz tem de, na qualidade de condutor do processo, colocar limi-
tes & participacao dos demais sujeitos. Essa imposiao, contudo, deve ser realizada com vistas a assegurar a tutela
prometida pelo direito material, finalidade méxima da jurisdi¢ao, o que ocorre, por exemplo, com a vedagio da
produgio de provas meramente protelatérias. A reducio do 4mbito participativo dos litigantes, portanto, exige
esforco argumentativo do juiz, a quem incumbe oferecer justificativa plausivel e racional para a limitagdo da liber-
dade das partes, sob pena de que venha a ser exercida de modo autoritdrio e, consequentemente, ilegftimo.

80  Op.cit., p. 88-93 passim.
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dade de trabalho” em prol de buscar a solugao mais adequada ao caso concreto
pela via jurisdicional.

A concretizagao desse principio, caracterizado pelo redimensionamento
do contraditério, depende da observancia de alguns deveres processuais, divi-
didos pelos estudiosos em deveres de esclarecimento, de protecio e de lealdade.
Enquanto este tltimo direciona-se precipuamente as partes, os demais deveres
informam também o agir dos magistrados.

4.2.1 Dever de esclarecimento e seus desdobramentos

Do dever de esclarecimento decorre para o juiz tanto a necessidade de
buscar conhecer as razoes dos litigantes como aquela de aclarar os seus préprios
pronunciamentos aos jurisdicionados.

Como assevera Dinamarco®, a instrugio probatéria é vital para a efeti-
vidade da ag20, bem como para o exercicio adequado da jurisdi¢o. Também
nesse momento da lide, em razio da tendéncia publicista do processo, deno-
ta-se o paulatino abandono da teoria dos “fins limitados” do Estado. O citado
doutrinador fala em uma escala inquisitiva do processo civil e nas consequentes
mitigagoes do imobilismo do magistrado, “necessdrias para a efetividade juri-
dica, social e politica do processo™.

Nesse interim, a curiosidade judicial deve ser vista como um elemento
positivo. Notadamente nos Juizados Especiais Civeis, favorecida pela simplici-
dade e informalidade do procedimento sumarissimo, a liberdade investigativa do
juiz encontra espago para ser exercida — ainda que nao livremente, reconhega-se
—a fim de que se construa a almejada justiga-cidada, préxima do jurisdicionado.
Segundo Dinamarco®, a curiosidade judicial é a melhor fonte de instrugio, de
modo que “o juiz sempre pode e em alguns casos deve determinar [a produgio
de provas] ex officio”.

81  Op.cit, p. 336.
82 Ibid,, p. 339.
83  Ibid,, p. 341.
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Nas agoes em que se verifica o exercicio do “jus postulandi”, portanto,
onde cabe ao juiz zelar para que nao haja descompensagoes entre os dois opostos
da demanda, a iniciativa probatéria do juiz — circunscrita aos limites impostos
pelo direito material objeto de litigio na demanda — no s6 deve ser estimulada,
como haverd casos em que se fard imprescindivel.

Alids, nao se diga que a atuagio de oficio se daria ao arrepio de autoriza-
¢ao legal. A par dos principios e direitos fundamentais legitimadores da conduta
defendida pela doutrina, vé-se que o comando inserto no art. 5° da Lei n°
9.099/95% preceitua a “liberdade para [0 juiz] determinar as provas a serem pro-
duzidas”, o qual, alinhado 4 regra contida no art. 130% do Cédigo de Processo
Civil — segundo a qual caberd ao juiz determinar as provas necessdrias a instru-
¢ao do processo, inclusive de oficio — avaliza expressamente a iniciativa judicial.

De igual modo, partindo-se da premissa de que o direito a prova decorre
do direito material, o seu exercicio sera varidvel conforme a natureza do bem
juridico para o qual se busca tutela. Desta feita, o juiz nao pode circunscrever-
-se a, por exemplo, inverter o 6nus da prova apenas em situagoes textualmente
previstas em lei. O legislador certamente pode prever uma ou outra situagio de
direito material em que a inversao do 6nus “probandi” se faz necessdria, contudo
nao ¢ capaz de se antecipar a todas as possiveis necessidades do direito substan-
cial para que seja feita a justiga no caso concreto. A auséncia de expressa previsao
legal, portanto, nio tem o condao de excluir a atuacio judicial®.

Também as conversoes do julgamento em diligéncia revelam-se providén-
cias sadias, havendo o julgador, entretanto, de orientar-se pela razoabilidade, a
fim de que, ao delas valer-se, nao acabe exclusivamente por tumultuar ou con-
gestionar o processo®’.

84  Art. 5° O Juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a serem produzidas, para aprecii-
-las e para dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica.

85  Art. 130 Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessdrias a instrugio do
processo, indeferindo as diligéncias intiteis ou meramente protelatérias.

86 MARINONI, op. cit., p. 422.
87  DINAMARCO, op. cit, p. 341.

EE 305




0 DIREITO DE ACESSO A JUSTIGA: 0 “JUS POSTULANDI” E O PAPEL DO JUIZ
ENQUANTO CONDUTOR DO PROGESSO NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS ESTADUAIS SN Ei

Assim, defende-se o rompimento do dogma segundo o qual a determi-
nagao de provas “ex officio” seria maléfica ao contraditério, bem como de que

a produgio de prova é monopdlio das partes. Para Marinoni®, “parcial ¢ o juiz
que, sabendo que uma prova é fundamental para a elucidagao da matéria fética,
se queda inerte”. Nao persiste, portanto, a correlacio necessdria entre o princi-
pio dispositivo, a imparcialidade do juiz e a instrucio probatdria®.

Ainda sobre a prova, impende discorrer sobre 0 momento apés o qual,
uma vez colhida, deve ela ser apreciada pelo juiz. O ji invocado art. 5°° da Lei
dos Juizados Especiais prescreve, em seu trecho final, que o magistrado terd
liberdade para apreciar as provas, “e para dar especial valor as regras de experi-
éncia comum ou técnica’. Disposi¢ao semelhante estd inscrita no art. 131 do
Cédigo de Processo Civil”'.

Essa “vagueza conceitual”, como refere a doutrina®, demonstra a clara
inten¢ao do legislador em ampliar os poderes probatérios do juiz. Isso em mente,
nao se pode olvidar que “todo juiz, antes de ser julgador, é um agente socio-
politico™, cujos valores sao produto do meio em que vive e das experiéncias
angariadas ao longo da vida. A fim de evitar que a carga de subjetividade que
inevitavelmente estd imbuida em si produza distor¢oes indesejaveis no processo,
0 juiz ndo pode se apartar do dever de fundamentagao, decorrente do jd citado
art. 93, IX, da Constituicio.

Alids, o imperativo para o juiz de demonstrar satisfatoriamente suas razoes
—ou fundamentos — as partes é outra vertente do dever de esclarecimento, sobre
o qual ora se debate. Impée-se, primeiramente, delinear a necessidade de que

88  Op.cit, p. 422.

89  Neste sentido, BARBOSA MOREIRA apud FIGUEIRA JUNIOR (2010, p. 167) e, ainda, FIGUEIRA
JUNIOR, (2010, p. 167).

90  Cf. nota de rodapé 109.

91  Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos, ainda
que nio alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que Ihe formaram o convencimento.

92 FIGUEIRA JUNIOR, op. cit., p. 102.
93 Tbid., p. 37.
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a parte seja devidamente comunicada dos atos processuais™. Os atos de comu-
nicagao, tais quais todos os outros inerentes ao procedimento contemporaneo,
nao podem ser aparentes, mas sim hébeis a atender a finalidade de produzir seu
conhecimento real; vale dizer, devem ser capazes de levar o seu contetido a efe-
tiva esfera de conhecimento de seu destinatdrio principal — o jurisdicionado —,
de modo a lhe possibilitar uma intervencao tempestiva e eficaz no feito™.

Nas causas postas a apreciagdo dos Juizados Especiais, o magistrado, con-
forme discutido supra, deve ter por premissa o maior 6nus argumentativo que
lhe é imposto, recusando-se, por isso, a fundamentar suas conclusoes através
da simples indicagao de comandos legais ou de jurisprudéncia. A questao, con-
tudo, envolve outro fator, também jé mencionado neste trabalho: o uso do

verndculo juridico.

Para que o cidadao comum possa compreender o sistema — aqui enten-
dido enquanto o microssistema dos Juizados e, em tltima andlise, o processo,
sistema do caso concreto —, ele hd de falar a sua lingua. Essa necessidade é ainda
mais patente nas causas em que o jurisdicionado nio pode contar com o auxi-
lio daquele que, tradicionalmente, seria o seu “tradutor”: o advogado. A justica
cidada, portanto, por ser pensada para atingir a universalidade das camadas sociais
— nas quais se incluem, por ébvio, as menos favorecidas economicamente — no
cede espaco para o rebuscamento nas palavras. O magistrado nao mais pode pre-
tender impor sua autoridade afastando-se dos litigantes, nem mesmo pelo uso
do verndculo. Pelo contrrio, a autoridade do juiz contemporineo e a legitimi-
dade de suas decisoes sao aferidas em proporgao direta a participago dialégica
de todos os sujeitos do processo.

A nogio de justica democritica ou dialégica® guarda intima relagio com
o dever de consulta, ao passo que prescreve nao poder o julgador decidir com
base em questao de fato ou de direito, ainda que essa tltima possa ser conhecida

94  MARINONI, op. cit., p. 422.
95  VIGORITU, Vicenzo apud MARINONI, op. cit., p. 422
96 DINAMARCO, op. cit., p. 350.
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5

de oficio, sem ouvir previamente as partes”. Pertinente a li¢ao de Dinamarco
segundo o qual “o contato [do magistrado] com as partes nio sé na audiéncia
deve ocorrer, mas a qualquer momento, quando o juiz resolver ouvi-las”.

Noutro passo, a ideia de democracia e de comunhao de esforgos remete
ao incentivo que deve ser engendrado pelo magistrado em prol da autocompo-
si¢a0, no s6 em audiéncia, mas em qualquer momento do processo, nos termos
que comanda a prépria lei”. A énfase na conciliagio — que, conforme jd se des-
tacou, requer mais que uma “tentativa palida de acordo™ — nao se revelou, na
praxis juridica, ameaga a posicao de imparcialidade do juiz'®.

4.2.2 Dever de protegao e suas implicacoes

Importa tratar do dever de prote¢o e de sua variante denominada dever
de prevengao, em cujos moldes ao magistrado compete apontar os defeitos de
postulacio das partes, a fim de que possam corrigi-los, evitando-se, com isso,
que o éxito da demanda possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo'®.

A andlise da dispensa do advogado na esfera dos Juizados Especiais nao
pode apartar-se da constata¢io de que “a sociedade brasileira é formada por
milhoes de pessoas com baixo nivel econémico, social e cultural, o que faz com
que o conhecimento dos préprios direitos seja um luxo que poucos possuem'®”.

Em decorréncia disso, significativa parcela dos jurisdicionados que a esses
6rgaos recorre encontra dificuldades para, sem auxilio profissional, formular
pedidos nas pegas enderegadas ao juizo e, 20 mesmo tempo, atender aos critérios
formais estabelecidos em lei para a peticao inicial. Guilherme Augusto Bitten-

97  DIDIER JR,, op. cit., p. 91-92.
98  Op. cit,, p. 340.

99  Lei n°® 9.099/95, art. 2°: O processo orientar-se-d pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagio ou a transacdo. (destacou-se)

100 Cf. nota de rodapé 64.

101 DINAMARCO, op. cit., p. 350.
102 DIDIER JR., op. cit., p. 93.

103 CORREA, op. cit., p. 139.
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court Corréa'”, em estudo realizado nos Juizados Especiais Civeis de Curitiba/
PR, que culminou na elabora¢o de sua tese de mestrado, aponta que os proble-
mas identificados no momento da construgao do pedido autoral podem decorrer
da inadequada qualificagio e mengao do enderego da parte ré, da inadequada
exposicao dos fatos e do desconhecimento dos direitos materiais e processuais
quando da elaboragao do pedido.

Com fundamento no principio da demanda'®, pode-se alegar que ao
juiz seria defeso interferir nos termos em que foi apresentada a petigao inaugu-
ral, uma vez que ela se constitui ponto de partida para a delimitacio dos limites
objetivo e subjetivo da lide e que é expressao da vontade do autor.

O referido principio, bem como a imparcialidade e o principio disposi-
tivo tém nascedouro em um momento histérico diverso, onde um dos principais
valores a ser resguardado era a liberdade contra as interferéncias estatais na vida
privada dos cidadaos. Reinventada a sociedade, hao também eles que ser refor-
mulados.

105

Deste modo, ao identificar o direito material para o qual se pede prote-
¢a0, ndo hd uma proibi¢ao absoluta para que o Judicidrio venha a corrigir os
pedidos inaugurais. Deve-se cuidar, contudo, em qualquer hipétese, para que
a outra parte nao seja surpreendida por essa corregao, razao pela qual hd de lhe
ser sempre assegurado o contraditério.

A extingo do processo por questoes eminentemente processuais nao mais
interessa ao direito processual, pois sao indbeis a assegurar uma justiga efetiva.
H4 que se “operacionalizar o processo sem antep6-lo a justica™, de tal sorte
que os equivocos cometidos pelas partes — mais frequentes quando desassistidas

104 Op. cit., p. 138-161 passim.

105 “Principio da agdo, ou principio da demanda, indica a atribuicio 4 parte da iniciativa de provocar o exercicio
da fungdo jurisdicional. [...] E, enfim, como terceira manifestagio do principio da agdo, decorre a regra pela
qual o juiz — que ndo pode instaurar o processo — também nio pode tomar providéncias que superem os limites
do pedido”. (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrino; DINAMARCO, Candido
Rangel, A teoria geral do processo. 20 ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 57-60 passim).

106 DINAMARCO, op. cit., p. 318.
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de advogado — s6 devem ser considerados relevantes quando implicarem conse-
quéncias indesejadas pelo sistema'”’.

Transportando a questao para as causas em que os jurisdicionados exercem
a capacidade postulatéria nos Juizados Especiais Civeis, depreende-se o dever do
magistrado de promover o (re)equilibrio das forcas entre as partes.

Nao se pode negar que, em que pese a regra do “jus postulandi” tenha
sido importante para transpor a barreira econdmica de acesso ao Judicidrio, é
de valor inestimdvel o auxilio de um “expert” para orientar as pretensoes dos
cidadaos, mormente enquanto técnico for o ambiente Judicidrio, conforme jd
se debateu no Capitulo 3 deste ensaio.

Nao por acaso o art. 92 da Lei n° 9.099/95'%, em seus pardgrafos pri-
meiro e segundo, recomenda ao juiz que oportunize as partes o patrocinio por
advogado quando as peculiaridades do caso concreto assim exigirem. No § 1°©
do dispositivo, a lei menciona que a assisténcia judicidria devera ser “prestada
por érgao instituido junto ao Juizado Especial, na forma da lei local”.

No Estado do Rio Grande do Norte, a exemplo de diversos outros Esta-
dos brasileiros, a lei local referida no Diploma regulador dos Juizados Especiais
jamais foi editada. Esse fator, aliado a tantos outros, descortina que as normas
de facilitagao do ingresso em juizo nao foram acompanhadas de uma reforma
estrutural da Defensoria Pablica e mesmo do Poder Judicidrio, ambos com
capacidade de absor¢io insuficiente para fazer frente as demandas ajuizadas em
ntimeros cada vez maiores'?.

Como bem aponta Marinoni'"’, esse déficit estrutural ¢, em verdade, uma
inconstitucionalidade por omissao do Estado, a qual, uma vez configurada, nao

107 BEDAQUIE, op. cit., p. 103.

108 Art. 9° Nas causas de valor até vinte saldrios minimos, as partes comparecerdo pessoalmente, podendo ser assis-
tidas por advogado; nas de valor superior, a assisténcia é obrigatéria.
§ 1° Sendo facultativa a assisténcia, se uma das partes comparecer assistida por advogado, ou se o réu for pes-
soa juridica ou firma individual, terd a outra parte, se quiser, assisténcia judicidria prestada por 6rgao instituido
junto ao Juizado Especial, na forma da lei local.
§ 20 O Juiz alertar as partes da conveniéncia do patrocinio por advogado, quando a causa o recomendar.

109 BEDAQUE, op. cit., p. 20-21.
110 Op. cit., p. 95-99.
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deixa op¢ao outra ao juiz a nao ser dar efetividade 4 norma do art. 5°, inciso
XXXV da Constituigao, jd negada ao jurisdicionado pelo Legislativo e pelo
Executivo no que lhes cabia, respectivamente.

Eai que, na incumbéncia da drdua — e, por que nao, injusta — missao de
colmatar as lacunas ocasionadas pelos outros bragos do Estado, o magistrado
deve, mais do que em qualquer outra ocasido, despir-se de concepgoes cldssi-
cas que porventura ainda estejam arraigadas em sua mentalidade, sob pena de
transformar-se, também ele, em dbice a realizacio do direito fundamental pro-
metido pela Constitui¢ao.

Inexistindo paridade de armas entre os litigantes, se o magistrado, com
receio de perder sua imparcialidade, adota ao longo do procedimento postura
inerte e equidistante, estd em verdade sendo parcial, pois permite a perpetua-
¢ao de uma situagio de desigualdade e, assim, injusta. Vale dizer, nao s6 o juiz
ird deixar de atingir seu objetivo com a omissao como, pelo contririo, produ-
zird justamente o resultado que visou repelir.

Vé-se que a ideia de justiga processual, porquanto hoje se traduz na busca
por um direito efetivo, e nao apenas aparente, cada vez menos se associa a con-
cepcao de inércia do Estado-juiz. Exige, pelo contrdrio, que o magistrado, ao
exercer seu oficio, proceda as discriminagdes necessdrias a consecugao de um
processo verdadeiramente democritico. Com o juiz imparcial nao mais se con-
funde o juiz inerte.

Ao invés de simplesmente “dar cumprimento as regras do jogo™"'* pré-es-
tabelecidas pelo legislador, o juiz é convocado para que passe a ser ele proprio a
defini-las, valendo-se do contato com as partes que o ordenamento lhe oportuniza
— em decorréncia, principalmente, do privilégio a imediatidade no microssis-
tema dos Juizados Especiais — para adequar o procedimento s necessidades do
caso concreto, sempre atento as finalidades de um processo justo.

111 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, 2 igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei nao excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesio ou
ameaca a direito.

112 MARINONI, op. cit., p. 424.
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Cappelletti'?, alids, a quem novamente se recorre, vai além, afirmando

() SCgulntC:
Nao vejo por que razio se deveria excluir, ‘a priori’, que os pré-
prios tribunais sejam, ou tenham a potencialidade de ser, os
melhores legisladores possiveis pna determianagio e constante
adaptacio das regras técnicas do processo, técnicas com as quais,

dia apés dia, devem trabalhar (CAPPELLETTT, 1988, p. 80).

Oportuno destacar que a adaptabilidade aqui referida nao deve se limi-
tar a fase de cognigio, mas exige, em igual intensidade, a criatividade do juiz no
intuito de dar efetivo cumprimento as suas determinagoes.

Claro que nao se nega que o esvaziamento da execugao ou do cumprimento
da sentenca pode se dever, muitas das vezes, a fatores alheios as forcas do magis-
trado, como, por exemplo, 4 inexisténcia de bens penhoraveis. De todo modo,
esses indices podem ser capazes de ativar o “sinal de alerta” e, de algum modo,
contribuir para que, naquilo que lhe compete, o julgador possa cada vez mais
buscar meios alternativos — sejam eles propriamente executivos ou coercitivos —
para satisfazer o direito material prometido a quem provou ter razao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Depreende-se de todo o exposto que pretender antever o procedimento
ideal para cada hipétese posta a apreciagao do Judicidrio, notadamente quando
se defende que sequer o legislador ¢ capaz de fazé-lo, além de ser por demais pre-
suncoso, constituiria inescusdvel contradi¢io, porquanto iria na contramao das
inflexdes atualmente verificadas no direito, no sentido de se valer de normas aber-
tas, permitindo maior criatividade ao julgador no cumprimento de seu mister.

Nao faz sentido, portanto, empreender esforgos no presente trabalho a
fim de estabelecer um “manual” de postura ou de procedimento a ser obedecido
pelos magistrados nos Juizados Especiais. Nao ¢ isso, frise-se, o que se propoe
neste estudo. Caso envidada, essa tentativa estaria em verdade a pré-estabelecer
limites rigidos a atuagao do juiz, quando o seu compromisso deve se dar com a

113 Op. cit, p. 80
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criagao do procedimento adequado ao caso concreto
razo, j4 se tenha afirmado que “o exame da Histdria revela a busca do processo
ideal, talvez ainda nio encontrado”''>.

Importante debater, contudo, alguns critérios gerais ou nortes, apontados
pela doutrina para que neles juizes possam se inspirar na condugio do processo. Foi
esse 0 intento que moveu a presente investigagao''®
-se —a pretensao de esgotar a matéria, especialmente quando se tem a consciéncia
de que as sociedades nao mais sao compreendidas sob um 4ngulo homogeneiza-
dor ou igualizador'”, mas que estdo em constante metamorfose.

Que nao se entenda, outrossim, que a flexibilidade que aqui se advoga
deve ser ilimitada, o que conduziria ao indesejavel ponto de o magistrado tomar
para si a iniciativa das partes. Tratar-se-ia, assim de uma interferéncia estatal inde-
vida ou nio autorizada na esfera de autodeterminacao individual do cidadao*®.

Noutra senda, existindo o consenso de que o direito de agio compreende
o exercicio da totalidade do demais direitos fundamentais, ao passo que se dirige
ao Estado-juiz, obriga, em primeiro lugar, o magistrado. Pretendeu-se demonstrar
que a participagao ativa do juiz na condugao do processo, especialmente quando
ha uma situagio de fragilidade ou vulnerabilidade do litigante, reforcada quando
ausente a assisténcia profissional prestada pelo advogado, nao é incompativel com
o contraditério ou com o dever de imparcialidade.

Pelo contrdrio, no contexto atual, onde hd interesse publico na realizagao
da justica, ndo é exagero afirmar que a curiosidade e a inquietude aqui debatidas
s20 condigoes “sine qua non” para o exercicio da jurisdi¢ao. Afinal, se “o sistema

. Possivelmente por essa

, 0 que nao signiﬁca — repise-

114 DINAMARCO, op. cit., p. 343-345.
115 LOPES, Jodo Batista apud BEDAQUE, op. cit., p. 31.

116 Afinal, ensina Marinoni (2007, p. 422), “ndo se deve pretender limitar o poder do juiz, mas sim control4-lo,
e isso ndo pode ser feito mediante uma previsio legal de contuda judicial, como se a lei pudesse dizer 0 que o
juiz deve fazer para prestar a adequada tutela jurisdicional diante de todas as situagdes concretas”.

117 MARINONI, op. cit., p. 94.
118 BARROS, op. cit., p. 65.
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, “os tribunais nao
existem apenas para resolver disputas, mas para dar sentido aos valores pablicos™*.

ndo vale por si, mas pelos objetivos que é chamado a cultuar™!
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A ASSISTENCIA E SUA REPERCUSSAO NA COMPETENCIA
JURISDICIONAL: UMA ANALISE A PARTIR DE DECISOES
PROFERIDAS PELO JUIZO DA 62 VARA CIVEL DA COMARCA
DE NATAL/RN E PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Susie Bezerra de Souza Sant’Anna’

RESUMO: O cendrio vislumbrado hodiernamente pelos aplicadores do direito, no que tange
as A¢des Securitdrias que envolvem apdlices do SH/SFH, evidencia a necessidade de elucidar o
instituto da assisténcia e a possibilidade do mesmo provocar o deslocamento da competéncia,
quando o terceiro que ingressa como interessado na lide possui foro estabelecido pela Cons-
tituigdo Federal. Assim, o presente artigo analisa a quem compete apreciar pretensio, quando
a Caixa Economica Federal requer a intervengio assistencial no curso do processo, em face da
alegada existéncia de interesse juridico, numa tentativa de demonstrar o posicionamento mais
adequado a ser seguido, em conformidade com os ditames legislativos e doutrindrios. O estudo
foi desenvolvido mediante pesquisa bibliografica e andlise de decisoes proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Juizo da 62 Vara Civel da Comarca de Natal/RN.

Palavras-chave: Assisténcia. Competéncia. Agoes Securitdrias. Seguro Habitacional do Sistema
Financeiro de Habitaco. Interesse juridico da CEE

1 INTRODUCAO

Hodiernamente, as Constituigoes estao sendo notabilizadas pela grande
expansio de suas fungoes, deixando de ser vistas apenas como lei bésica do Estado,
convertendo-se em estatuto fundamental do Estado e da sociedade, cendrio no
qual se inclui a Carta Magna Brasileira.

As normas constitucionais estao se irradiando por todos os dominios alcan-
cados pelo sistema juridico, gerando o fenémeno da Constitucionalizagio do

1 Especialista em Residéncia Judicial (Pés-Graduagio Lato Sensu) pela Universidade Federal do Rio Grande do
Norte (UFRN) em parceria com a Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte (Esmarn). Especialista
em Direito Constitucional e Direito Administrativo pela Universidade Potiguar (UNP/RN). Especialista em
Direito Civil e Processual Civil pela UFRN. Advogada.
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Direito, que implica no reconhecimento de que toda legislagao infraconstitucio-
nal tem que ser interpretada a luz da Constituigao.

Dessa forma, em razio da Constituigao regular os diversos campos da
sociedade, entre eles os direitos fundamentais dos individuos e a seara processual,
imperioso se faz analisar a questdo da repercussao da intervengao do assistente
na competéncia jurisdicional, que além de produzir efeitos na esfera processual,
pode refletir no 4mbito social.

O interesse pelo tema surgiu em virtude do atual cendrio vislumbrado
pelos aplicadores do direito, no que tange as milhares de Agoes de Indenizagao de
Seguro Habitacional que estao pendentes de apreciagio, em virtude da celeuma
criada acerca da fixagao da competéncia para apreciagio da pretensao material
destas demandas, quando a Caixa Econdmica Federal — CEE requer a interven-
¢o assistencial no curso do processo alegando interesse juridico.

A referida questao, nos tltimos anos, jd vinha sendo discutida pelo Superior
Tribunal de Justica e se tornou tormentosa ap6s a edigao da Medida Proviséria n°
633, de 26/12/2013, atualmente convertida na Lei n° 13.000/2014, a qual passou a
estabelecer que a CEF intervird nas agoes judiciais que representem risco ou impacto
juridico ou econdmico a0 FCVS - Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais -,
fundo este que assumiu os direitos e obrigagoes do Seguro Habitacional do Sistema
Financeiro da Habitagao - SH/SFH, garantindo as ap6lices de natureza piblica.

Neste diapasio, por se estender para além de um embate a ser resolvido
por simples licoes processuais, tendo em vista a complexidade que o tema vem
alcangado, eis que envolve a guarida de direitos fundamentais e a repercussao das
consequéncias sociais e processuais, ¢ mister que o magistrado sopese tais consequ-
éncias, a fim de emitir uma decisao proporcional e razodvel, revestida de efetividade.

Atento a isso, procurar-se-4, através de abordagem qualitativa, utilizando-se
de pesquisa a nivel exploratério, com base na revisao da doutrina existente sobre
a temdtica, demonstrar que, em obediéncia as regras de competéncia estabele-
cida na Constitui¢ao Federal, no que atine a competéncia dos juizes federais (art.
109, 1), os feitos em que a Caixa Econdmica Federal for interessada na condigao
de assistente devem ser processados na Justica Federal, em virtude de se tratar de
competéncia absoluta, estabelecida em razao da pessoa, o que é uma exce¢io ao
principio da perpetuatio juridictionis.
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Verificar-se-4, inclusive, que a ndo observagao de tal regra traduz-se em
afronta aos pressupostos processuais, 0 que dd ensejo a prolagio de uma sen-
tenga viciada por nulidade absoluta, que pode ter sua eficicia social atingida em
decorréncia de A¢ao Resciséria, em detrimento do direito dos segurados, em sua
maioria manifestamente carentes.

A abordagem terd inicio com esclarecimentos acerca do instituto da assistén-
cia, seguido da andlise da competéncia jurisdicional, a fim de facilitar a intelecgao
acerca do fulcro do trabalho. Tais temas serdo apresentados de acordo com o que
a doutrina corrente pétria aceita como vélido, sem discussoes mais aprofunda-
das sobre teorias divergentes.

Apés, ingressa-se no cerne da problemdtica, quando, a partir da andlise
de decisoes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Juizo da 62 Vara
Civel da Comarca de Natal/RN, sero tragadas as linhas bésicas do que se entende
acerca da possibilidade da interven¢do do assistente provocar o deslocamento da
competéncia, a fim de tentar demonstrar o posicionamento mais adequado a ser
seguido, em conformidade com os ditames legislativos e doutrinarios.

2 INTERVENCAO DE TERCEIROS: ASSISTENCIA

Para se falar em intervengao de terceiros, impende, inicialmente, fixar o
conceito de terceiros.

Terceiros sao pessoas estranhas a relagao processual de direito material
deduzida em juizo e estranhas a relagao processual jd constituida. Sao sujeitos
de uma outra relagio de direito material que se liga intimamente aquela ja cons-
tituida. E um conceito a0 qual se chega por negagao, significando, portanto,
aquele que nio ¢ parte, ou seja, nao ¢ titular do direito discutido ou nio tem
autorizacao legal para litigar em beneficio de outrem.

Estabelecido o conceito de terceiro, pode-se dizer que ocorre a interven-
¢ao de terceiro com o ingresso na lide daquele que no ¢ parte.

Ocorrendo o ingresso de terceiro na lide, amplia-se subjetivamente a
relagao juridica processual, modificando-se, por conseguinte, a sua configura-
¢ao triplice.
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Como se sabe, ¢ de tempos remotos a assertiva de que judicium est actum
trium presonarum: judicis, actoris et rei, segundo a qual sao trés os sujeitos da relagao
juridica processual: o juiz, que representa o Estado; o demandante; e o demandado.

Nesse prisma, ¢ necessdrio compreender, conforme muito bem ressaltado
por Dinamarco (2009b, p. 376 ¢ 385), que a configuragao triplice representa os
sujeitos parciais minimos da relagao juridica processual, que nao pode ser alte-
rada para menos, mas para mais pode.

E justamente essa alteragio “para mais” que ocorre quando o terceiro
intervém na lide, variando, a posi¢ao a ser assumida por este, de acordo com a
modalidade de intervenc¢io adotada.

O Cédigo de Processo Civil prevé as seguintes modalidades de interven-
¢ao de terceiros: assisténcia (CPC, arts. 50-55); oposi¢ao (CPC, arts. 56-61);
nomeacio a autoria (CPC, arts. 62-69); denunciacio da lide (CPC, arts. 70-76);
e chamamento ao processo (CPC, arts. 77-80).

Elucidando as posigoes que o terceiro pode assumir, Candido Rangel
Dinamarco assim aduz:

O terceiro que comparece mediante intervengio litisconsorcial
voluntdria torna-se parte na condicio de autor ao lado dos au-
tores iniciais, sendo portanto um litisconsorte ativo; o chamado
ao processo serd réu em litisconsdrcio passivo com aquele que o
chamou (arts. 78 e 80). Mas o oponente, embora se defina como
verdadeiro autor, nio serd litisconsorte das partes origindrias — ele
¢ um autor todo peculiar, cujo ingresso cria um novo pélo na
relagio processual, figurando os opostos como réus em relagio
a ele. Muito peculiar ¢ também a posigio do litisdenunciado —
que ¢ réu na demanda de regresso deduzida pelo denunciante
€, 20 mesmo tempo, seu assistente ma causa origindria (art. 74).
O assistente, ndo formulando demanda alguma, simplesmente
aloja-se no mesmo polo processual onde estd o assistido, ad co-

adjuvandum (DINAMARCO, 2009b, p. 385).

Destarte, embora variem as posi¢oes assumidas pelo terceiro na relagao
juridica processual, o que hd de comum em todas as modalidades de interven-
¢ao ¢ a aquisi¢ao da qualidade de parte.
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Tradicionalmente, conceitua-se parte como sendo “aquele que pleiteia
e aquele em face de quem se pleiteia a tutela jurisdicional” (CHIOVENDA,
1969, p. 68 apud CAMARA, 2006, p. 234).

Ocorre que, tal conceito mostra-se insuficiente quando se refere a inter-
vengao de terceiros. Nessa perspectiva, Camara (2000, p. 155) seguindo a linha
adotada por Céandido Rangel Dinamarco - optou por diferenciar “partes da
demanda” de “partes do processo”, aduzindo que “partes do processo” é con-

p q
ceito muito mais amplo, vez que abrange todas aquelas pessoas que participam
do procedimento em contraditdrio, inclusive aquelas que ingressam na relacio

q q g ¢
processual alterando o esquema minimo correspondente a configuragao triplice
do processo; ao passo em que “partes da demanda” corresponde ao conceito tra-
que p

dicional, que abrange apenas o autor (aquele que ajuiza a demanda) ¢ o réu (em
face de quem a tutela jurisdicional ¢ pleiteada).

Assim, sob a dptica do conceito de “partes do processo”, indiscutivel-
mente, os terceiros intervenientes assumem a qualidade de parte, ainda que em
posicoes distintas (como dito, a depender da modalidade de interven¢ao adota).

Feitas essas consideragoes aclaratérias acerca da intervencio de terceiros,
passo a tratar da modalidade que interessa para os fins deste estudo: a assisténcia.

2.1 DEFINICAO

Wambier e Talamini definem a assisténcia como:

(...) intervengio em que o terceiro, a que se denomina, num
primeiro momento, genericamente, de assistente, ingressa em
processo alheio com o fim de prestar colaboracio a uma das
partes, isto ¢, aquela a quem assiste, tendo em vista o alcance de
resultado satisfat6rio, no processo, para o assistido (WAMBIER;
TALAMINTI, 2014, p. 331).

De forma simplificada, Dinamarco (2009b, p. 394-395) afirma que “a
assisténcia é, em si, a ajuda que uma pessoa presta a uma das partes principais do
processo, com vista a melhorar suas condigoes para obter a tutela jurisdicional”.
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Assim, a despeito de figurar em capitulo distinto no Cédigo de Processo
Civil, vez que foi incluida no capitulo sob a rubrica “Do Litisconsércio e da Assis-
téncia’ (arts. 46-55) e nao no capitulo “Da Intervengio de Terceiros’, a assisténcia
constitui modalidade de intervengio de terceiros. Ela ocorre quando um ter-
ceiro intervém voluntariamente no processo para prestar colaboragao a uma das
partes, visando a prote¢io dos seus direitos, que direta ou indiretamente pode-
rao ser atingidos pelos reflexos juridicos projetados pelos resultados do processo.

A legislagao processual condiciona o exercicio da assisténcia ao preenchi-
mento dos seguintes requisitos especificos: a pendéncia da causa e a existéncia
de interesse juridico (art. 50 do CPC).

A pendéncia da causa serd analisada no tépico 2.3, momento em que serd
abordado o limite temporal para admissao do assistente.

No que tange ao segundo requisito, serd abordado no préximo tépico. E
importante, nesse momento, apenas ressaltar que o Unico interesse que legitima
0 ingresso de terceiro como assistente é o jurl’dico. E que, o interesse econémico
no se presta para tanto. Esclarecendo esse ponto, Dinamarco exemplifica com
maestria que:

(...) Pretendendo que meu devedor seja vitorioso na agio reivindica-
téria que [he ¢ movida por outrem, porque seu eventual empobre-
cimento, em caso de procedéncia poderd deixd-lo sem patriménio
que garanta meu direito de crédito perante ele. Esse ¢ o mero inte-
resse econdmico, que a ordem juridica resguarda por outros mo-

dos, ndo mediante a assisténcia (DINAMARCO, 2009b, p. 396).
2.2 CLASSIFICAQAO

A assisténcia pode ser simples, esta também denominada de adesiva, ou
litisconsorcial, também denominada de qualificada, a depender do interesse
juridico do assistente.

Limitando-se o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 50, a dispor que
podera intervir como assistente o terceiro que tiver interesse juridico em que a
sentenca seja favordvel a uma delas, nao resta alternativa, senao buscar na dou-
trina o conceito de interesse juridico.
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Dinamarco observa quer

O interesse que legitima a assisténcia é sempre representado
pelos reflexos juridicos que os resultados do processo possam
projetar sobre a esfera de direitos do terceiro. Esses possiveis
reflexos ocorrem quando o terceiro se mostra titular de algum
direito ou obrigacio cuja existéncia ou inexisténcia depende do
julgamento da causa pendente, ou vice-versa.

()

E de prejudicialidade a relagio entre a situacio juridica do ter-
ceiro e os direitos e obrigacoes versados na causa pendente. Ao
afirmar ou negar o direito do autor, de algum modo o juiz estard
colocando premissas para a afirmagio ou negacio do direito
ou obrigacio de terceiro — e daf o interesse deste em ingressar

(DINAMARCO, 2009b, p. 395).

Nessa mesma linha, Wambier e Talamine lecionam que:

A perspectiva de que o terceiro inexoravelmente sofra efeitos
indiretos da decisao que nio foi proferida contra si ¢ que dd a
medida de seu interesse, legitimando, por assim dizer, seu ingresso
em processo que corre entre A e B, de molde a que sua atuagio
possa influir no teor da sentenga a ser ali proferida (WAMBIER;
TALAMINE, 2014, p. 331).

De acordo com tais posicionamentos, pode-se concluir que o interesse
juridico consiste na possibilidade de o assistente ser atingido desfavoravelmente
em sua situagdo juridica. Funda-se, assim, na aquisi¢ao da tutela pretendida pela
parte a quem assiste e na consequente sucumbéncia da outra parte litigante.

E de se salientar que parte minoritdria da doutrina defende um conceito
restritivo de interesse juridico, vinculando-o a uma necessaria relagao juridica
entre o terceiro e a parte (nesse sentido, THEODORO JUNIOR, 2000, p. 124-
125 e DONIZETTI, 2008, p. 87).

No entanto, prevalece o entendimento de que nao se exige qualquer rela-
¢ao juridica entre o assistente e as partes principais do processo, bastando que os
efeitos reflexos da sentenca tragam prejuizo ou vantagem para o interesse juri-
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dico do assistente (esposado por MARINONI, 2008, p. 135; NERY]GNIOR,
2014, p. 344; entre outros).

2.2.1 Assisténcia simples

A assisténcia serd simples quando o interesse juridico do assistente for
indireto, ndo vinculado diretamente ao litigio. Nessa hipdtese, a sentenca nao
atinge diretamente o terceiro, mas os seus efeitos irdo inexoravelmente repercu-
tir na esfera de interesses deste.

Nas palavras de Didier Janior:

Na assisténcia simples o terceiro ingressa no feito afirmando-se
titular de relacao juridica conexa aquela que estd sendo discu-
tida. O interesse juridico do terceiro reflete-se na circunstincia
de manter este, com o assistido, relaio juridica que poderd ser
afetada a depender do julgamento da causa. (...)

Fundamental perceber que, no processo, nio se discute relagio
juridica da qual faca parte este terceiro, bem como nio tem ele
qualquer vinculo juridico com o adversdrio do assistido. O ter-
ceiro intervém para ser parte auxiliar — sujeito parcial mas que,
em razio do o objeto litigioso do processo nio lhe dizer respeito
diretamente, fica submetido 4 vontade do assistido (DIDIER
JUNIOR, 2011, p. 357).

O exemplo cléssico citado pelos doutrinadores para elucidar a hipétese
de assisténcia simples é o do sublocatdrio que intervém numa Agio de Despejo
em que sdo partes origindrias o locador e o locatdrio. O sublocatdrio nao é titu-
lar da relagao deduzida no processo, mas certamente serd atingido pela sentenga
desfavoravel ao locatdrio, pois quem terd que desocupar o imdvel serd quem nele
estiver residindo, no caso, o sublocatirio.

O assistente simples limita-se a auxiliar a parte principal, sujeitando-se
aos mesmos Onus que o assistido, e podendo exercer os mesmos poderes (art.
52 do CPC). Ele atua no processo como legitimado extraordindrio, na media
em que, em nome proprio, auxilia na defesa de direito alheio.
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Nos termos do art. 52, pardgrafo tinico do CPC, “sendo revel o assistido,
o assistente serd considerado seu gestor de negdcios.”. De tal regra, entende-se
que a revelia do assistido nao produz efeitos ante a atuagio do assistente. Este
passa a ocupar a posi¢ao de substituto processual do assistido, assumindo o papel
de gestor do processo, com restri¢oes, vez que, serdo aproveitados apenas os atos
benéficos ao assistido, restringindo-se, ainda, a “gestao”, a0 campo processual,
pois ndo podera praticar atos de disposi¢ao de direito material.

E de se ressaltar que a referida norma aplica-se apenas a assisténcia simples,
tendo em vista que, como serd melhor explanado mais adiante, assumindo o
assistente qualificado posi¢ao semelhante a de litisconsorte, a contestagao por
ele oferecida impede a produgio dos efeitos da revelia face ao assistido (art. 320,
I, CPC).

A assisténcia simples nao impede que a parte principal pratique atos dis-
positivos, como rendncia, desisténcia e outros equiparados, ficando o assistente
sujeito a tais atos praticados pelo assistido, pois o objeto da relagao juridica dis-
cutida pertence a este (art. 53, CPC). Sua relagio processual é dependente em
relacio a do assistido.

2.2.2 Assisténcia litisconsorcial

Configurar-se-4, por sua vez, assisténcia litisconsorcial, quando o inte-
resse do terceiro for direto, ou seja, quando o assistente defender direito préprio.
Neste caso, o assistente, mesmo nao tendo ingressado originariamente como
parte na demanda, também ¢ titular da relagdo juridica deduzida no processo.
Em outras palavras, embora o terceiro nio seja parte daquele processo, a sen-
tenga ali proferida ird afetar diretamente a relagio juridica de direito material
entre ele e o adversdrio do assistido.

Dispée o art. 54, do Cédigo de Processo Civil, in verbis:

Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente, toda
vez que a sentenga houver de influir na relago juridica entre ele
e 0 adversdrio do assistido.
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Assim, a assisténcia litisconsorcial ocorre, por exemplo, quando estd sendo
discutida em juizo a posse ou propriedade de um bem que tem mais de um proprie-
tério ou possuidor. A lei autoriza que apenas um deles ajuize a¢ao reivindicatéria
ou possessdria da coisa comum. Contudo, nada impede que todos os demais titu-
lares adentrem no processo, caso em que figurarao como assistente litisconsorcial.

Em que pese ser nomeado de assistente litisconsorcial, o terceiro que
ingressa na lide nessa qualidade nao é verdadeiramente litisconsorte. Ele conti-
nua na posi¢ao de assistente, mas ¢ tratado como se litisconsorte fosse.

Para elucidacio desta questao, oportuna a transcri¢ao do ensinamento

de Cimara:

E de ser notar que, despeito da redagio do art. 54 do CPC, o
assistente qualificado nio ¢ litisconsorte, mas mero assistente.
Nao ¢ litisconsorte, mas ¢ tratado “como se fosse”. Em outras
palavras, o assistente qualificado nio adquire a posicao de autor
(nio podendo, por isso, formular pedido em seu favor), nem
tampouco a de réu (nfo podendo ser, e.g., condenado em favor
do autor), mantendo-se como pessoa estranha 3 demanda.
Torna-se parte apenas no processo, podendo exercer as mesmas
faculdades que sao outorgadas pelo sistema aos litisconsortes.
Assim, por exemplo, assistente ¢ assistido disporao de prazos
em dobro, desde que tenham advogados distintos, para se ma-
nifestar no processo (art. 191 do CPC). Da mesma forma, a
participacio do assistente qualificado serd essencial para a efi-
cdcia de atos como a convengao para a suspensio do processo,
a transagio e a desisténcia. Figure-se o seguinte exemplo: Num
dado processo, pretende o demandante desistir da acao, sendo
necessario o consentimento do réu, visto que este jé oferecera sua
contestagio. Havendo assisténcia qualificada, o consentimento
do assistente serd também exigido para que a desisténcia da agio
seja homologada por sentenca, podendo assim produzir seus
efeitos (CAMARA, 2006, p. 188).

Diverge do referido entendimento Didier Junior (2011, p. 362), ao
afirmar que “a assisténcia litisconsorcial ¢ hipétese de litisconsércio unitdrio
facultativo ulterior. Trata-se de intervencio espontinea pela qual o terceiro trans-
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forma-se em litisconsorte do assistido, dai porque seu tratamento ¢ igual aquele
deferido ao assistido (...)”.

Destarte, mesmo existindo posi¢oes doutrindrias distintas acerca do papel
que o assistente litisconsorcial ird assumir ao ingressar na lide, isto nao influen-
cia nos poderes que lhe sero atribuidos, pois, de uma forma ou de outra, sendo
ele também titular de direitos discutidos em juizo pela parte assistida, deve ter
os mesmos poderes que esta, sem ficar sujeito 4 sua atuagio, e, portanto, sem
quaisquer das restri¢des impostas ao assistente simples.

2.3 PROCEDIMENTOS CABIVEIS E LIMITE TEMPORAL PARA
ADMISSAO DO ASSISTENTE

O procedimento para a admissao do assistente é o seguinte: o terceiro inte-
ressado em intervir na lide peticiona ao juiz, apresentando os fatos e fundamentos
pelos quais considera ter interesse juridico na demanda; ato continuo, nos mol-
des do art. 51 do CPC, as partes serdo intimadas para se manifestar, podendo,
ou nao, apresentar impugnagio; se houver impugnacio, o juiz mandard autuar
o incidente em apenso e autorizard a produgio de provas, decidindo o incidente
em cinco dias, sem a suspensao do processo; nao havendo impugnacio no prazo
de 5 dias, o pedido do assistente serd deferido, desde que o magistrado verifique
a existéncia de sua legitimidade para intervir.

Assim, em que pese o art. 51 do CPC afirmar que nao havendo impug-
nagao o pedido do assistente serd deferido, cabe ao juiz averiguar se o interesse
juridico alegado d4, ao terceiro, aptidao para ingressar na lide. Dessa forma,
ainda que as partes nao tenham impugnado, poder o juiz indeferir o pleito, se
nao vislumbrar a existéncia de interesse legitimo.

De acordo com o que preleciona o art. 50, pardgrafo tnico, do CPC, a
assisténcia tem lugar em qualquer dos tipos de procedimento e em todos os graus
de jurisdi¢ao, mas o assistente recebe o processo no estado em que se encontra.

Em vista disso, tem-se que assisténcia ¢ admissivel no processo de conhe-
cimento, seja adotado o procedimento ordindrio, seja o sumdrio (art. 280 do
CPCQ), e, também, nos procedimentos especiais, mas a Lei n°® 9.099/1995, que
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rege o procedimento sumarissimo adotado no 4mbito dos Juizados Especiais, a
exclui dos processos sob sua regéncia (art. 10).

No que tange ao limite temporal para a intervencio do assistente, extrai-se
do art. 50 do CPC que o assistente poderd intervir sempre que haja um “pro-
cesso pendente”. Nesse diapasao, observa Dinamarco que:

A assisténcia tem por limites temporais o inicio do processo pela
propositura da demanda e seu fim pelo transito em julgado
da sentenca que o declara extinto, com ou sem julgamento do
mérito (processo de conhecimento) ou com ou sem a satisfagio
do credor (processo executivo).

Mais adiante o autor arremata:

Sempre que haja um processo pendente ji e ainda, a assisténcia é
oportuna. Ela ¢ admissivel mesmo antes da citagio do demanda-
do e, se este ficar revel, diz a lei que o assistente serd considerado
seu gestor de negdcios (art. 52, par.). Admite-se em qualquer grau de
Jurisdigdo (art. 50, par.) inclusive perante os 6rgaos jurisdicionais
de superposigio (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica). Por isso o assistente recebe o processo no estado em que
se encontra (art. 50, par.), i.¢, sua interven¢io nao acarreta retro-
cessos no procedimento ou repeti¢io de atos (DINAMARCO,
2009b, p. 398).

Portanto, o assistente poderd adentrar no processo desde a sua proposi-
tura, até depois de proferida sentenga, o que engloba a fase recursal, desde que
antes do trinsito em julgado.

3 JURISDICAO: COMPETENCIA

3.1 CONCEITO

A jurisdi¢io é uma das fung¢des bdsicas do Estado e, ao lado das fun¢oes
executiva e legislativa, representa o exercicio do poder soberano. Ela ¢ conside-
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rada instituto fundamental do Direito Processual, através da qual o Estado busca
a realizagao prética das normas.

Na doutrina nio hd um consenso acerca do conceito de jurisdigao. As
duas concepgoes mais importantes, que de certa forma norteiam todas as outras,
s20 a adotada por Giuseppe Chiovenda e a defendida por Francesco Carnelutti.

Para Chiovenda (1969, p. 3, apud FREITAS, 2006, p. 68), a jurisdigao
¢ definida como “fungio do Estado que tem por escopo a atuagio da vontade
concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de érgaos publicos, da
atividade de particulares ou de outros érgaos ptblicos, jd no afirmar a existéncia
da vontade da lei, jd no tornd-la praticamente efetiva’. Ele atribui 2 jurisdi¢ao
cardter substitutivo, vez que afirma haver substituigao da atividade das par-
tes pela atividade estatal, que ¢ limitada a declaracio de direitos preexistentes,
ditados pela legislagao. Assim, mostra-se adepto da Teoria Dualista do ordena-
mento juridico, segundo a qual hd nitida cisao entre direito material e direito
processual, cabendo ao primeiro ditar as regras abstratas, que se tornam concre-
tas automaticamente, com a realizagao do fato enquadrado em suas previsoes; jd
0 processo, visa, apenas, a realizacio prética da vontade do direito (CINTRA;
DINAMARCO; GRINOVER, 2003, p. 39).

Carnelutti (1971, p. 62, apud CAMARA, 2006, p. 69), por sua vez, a
partir da idéia central de lide (definida como conflito de interesses degenerado
pela pretensao de uma das partes e pela resisténcia da outra), vé na jurisdigio um
meio de que se vale o Estado para a justa composi¢ao daquela, ou seja, a ativi-
dade jurisdicional exercida pelo Estado, através do processo, visa & composi¢ao,
nos termos da lei, do conflito de interesses submetido a sua apreciagao. Dessa
forma, revela-se partiddrio da Teoria Unitdria do ordenamento juridico, que tem
o direito processual como complemento do direito material, pois reconhece que
as leis materiais nao sao capazes de gerar automaticamente direitos subjetivos.
Para esta teoria, o comando contido na lei ¢ incompleto, sendo necessirio o pro-
cesso para a criado efetiva de direitos e obrigacoes, que nascem a partir de uma
sentenga (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2003, p. 39).

Portanto, tendo a jurisdi¢ao, por escopo juridico, a atuagao da vontade
concreta da lei, através da atividade do juiz no processo, o Estado busca fazer
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valer, em concreto, o direito material, mediante o efetivo exercicio de seu poder
pelos érgaos judiciais.

A fim de que essa fungao estatal (jurisdicional) fosse desenvolvida de
forma satisfatéria, o legislador constituinte origindrio a atribuiu a uma plurali-
dade de 6rgaos integrantes dos diversos escaldes do Poder Judicidrio (art. 92 da
CF), cada qual deles apto a exercé-la nos limites impostos pela lei.

Tais limites legais impostos ao exercicio vdlido e regular do poder jurisdi-
cional sao estabelecidos pela competéncia, ou, por outras palavras, a competéncia
legitima o exercicio do poder, pelo érgao jurisdicional, em um processo concre-
tamente considerado.

Dessa forma, Cimara define competéncia como:

(...) o conjunto de limites dentre dos quais cada érgao pode
exercer legitimamente a fun¢io jurisdicional. Em outras palavras,
embora todos os 6rgaos do Judicidrio exercam funcio jurisdi-
cional, cada um desses 6rgios sé pode exercer tal fun¢io dentro

de certos limites estabelecidos por lei (CAMARA, 2006, p. 98).

Entao, a competéncia nada mais é do que a fixagao das atribuicoes de cada
um dos 6rgaos jurisdicionais, que tem como fonte a norma juridica.

Somente a norma juridica poderd atribuir competéncia aos 6rgaos juris-
dicionais, jamais a vontade ou escolha das partes. Estas quando autorizadas a
elegerem o foro competente, através da chamada “cldusula de elei¢ao de foro”,
o fazem com amparo na norma juridica (art. 111 do CPC). Assim, as partes
nao criam competéncia, apenas a elegem dentre aquelas autorizadas pela norma.

A distribui¢ao da competéncia é regulada por normas dos diversos niveis
juridico-positivos: a competéncia de cada uma das Justicas e dos Tribunais
Superiores da Unido é determinada pela Constitui¢ao Federal; as regras de
competéncia, principalmente as referentes ao foro competente das comarcas,
estao na lei federal (Cédigos de Processo Civil e Penal); nas Constituigoes
estaduais ¢ determinada a competéncia origindria dos tribunais locais; nas
Leis de Organizagao Judicidria estdo as regras de competéncia de juizo (varas
especializadas).
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Todavia, a principal fonte de competéncia é a norma constitucional,
visto que as demais normas a ela devem estar adstritas e com ela concordan-
tes. A competéncia prevista na Constitui¢ao Federal nio pode ser alterada por
lei infraconstitucional. Em regra, a norma constitucional traca apenas as dire-
trizes e a norma infraconstitucional seguindo estas diretrizes estabelece e define
a competéncia de cada 6rgao jurisdicional. Contudo, hd casos em que a Carta
Maior vai além das diretrizes e define a prépria competéncia. Isso ocorre, por
exemplo, em relagio & competéncia dos juizes federais, que jd é totalmente deli-
mitada no art. 109 da CE

3.2 CRITERIOS DE FIXACAO

Para o profissional do Direito, tao importante quanto saber determinar a
presenca das condigoes da agio, indispensdveis a sua propositura, é saber, com
precisdo, perante qual érgao jurisdicional deve ser posta a demanda.

Para tanto, aponta a doutrina metodologia consistente em analisar, a par-
tir de cada caso que deva ser submetido a apreciagao do Poder Judicidrio, se,
primeiramente, estd afeta a lide 8 competéncia do Poder Judicidrio brasileiro, defi-
nindo, posteriormente, se a matéria é passivel de apreciagao por um dos 6rgaos
da Justica especializada ou da Justica comum, em que circunscrigio territorial
deve a agio ser proposta e qual serd o 6rgo jurisdicional a que corresponderd o
processamento e julgamento da lide.

Assim, na andlise dos critérios de fixagao de competéncia a primeira ques-
to a ser resolvida é a da chamada “competéncia internacional”, que é estipulada
pelos arts. 88 ¢ 89 do CPC. O art. 88 dispoe sobre a competéncia internacional
concorrente e o art. 89 sobre a competéncia internacional exclusiva.

Verificada a competéncia internacional, e sendo certo que a demanda
pode ser ajuizada perante autoridade judicidria brasileira, passa-se a andlise da
competéncia interna.

Para determinagao da competéncia interna, o Cédigo de Processo Civil
adotou a teria de Chiovenda sobre a fixagdo da competéncia, a qual leva em
conta os seguintes critérios: objetivo, funcional e territorial.
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Segundo afirma Didier (2011, p.144), “o critério objetivo é aquele pelo
qual se leva em consideracio a demanda apresentada ao Poder Judicidrio como
o dado relevante para a distribui¢ao da competéncia”.

Nos moldes como previsto no Cédigo de Processo Civil (arts. 91 € 92), 0
critério objetivo fixa a competéncia em razao do valor da causa ou da sua natu-
reza (matéria). A doutrina incluiu, ainda, o critério em razao da pessoa.

A competéncia em razio da matéria é analisada a partir da causa de pedir,
vez que é através deste elemento da demanda que se extrai a natureza da relagao
juridica controvertida, definida pelo fato juridico que lhe d4 ensejo. E baseado
neste critério que ¢é possivel a criagdo, pelas normas locais de organizacao judi-
cidria, de juizos especializados, como por exemplo, a varas de familia, civel e
criminal.

No que tange a competéncia em razio do valor da causa, deve ser anali-
sada a partir do pedido. Como se sabe, a toda causa civel deve ser atribuido um
valor (art. 258 do CPC), definido a partir do pedido, assim, tal critério permite
que as normas locais de organizacao judicidria estabelegam uma divisao de tare-
fas que leve em consideracio tal valor.

Atendendo a peculiaridade da justica nacional que, por motivo de inte-
resse publico, concede a determinadas pessoas o foro especial, a doutrina criou
a competéncia em razao das pessoas. Esta, como o préprio nome diz, leva em
conta as partes envolvidas no processo. A Constitui¢ao Federal langa mao de
tal critério para determinar, por exemplo, a competéncia do Supremo Tribunal
Federal (arts. 102, I, “€” e “f”’) e a da Justica Federal (art. 109, I e II).

O segundo critério, o funcional, relaciona-se com a distribuigao das fun-
¢oes que devem ser exercidas em um mesmo processo (DIDIER, 2011, p. 146),
ou seja, reparte-se a atividade jurisdicional entre 6rgaos que devam atuar dentro
do mesmo processo. Ela pode ser vertical, atribuida levando em conta a coorde-
nagao hierdrquica entre os 6rgaos jurisdicionais; ou horizontal, distribuida entre
juizes do mesmo grau de jurisdigio.

Por fim, tem-se o critério territorial, que utiliza puramente a questao geo-
gréfica. Ele determina em que territério a causa deve ser processada.
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3.3 COMPETENCIA RELATIVA E ABSOLUTA

Dentre os critérios de fixagdo de competéncia, existem aqueles criados
para atender principalmente ao interesse publico, denominados critérios absolu-
tos, e para atender predominantemente ao interesse particular, critérios relativos.

Em regra, a competéncia serd relativa quando determinada em razao do
territério ou do valor da causa, e serd absoluta quando fixada em razao da maté-
ria, da pessoa e do critério funcional (DONIZET'TT, 2008, p.120).

A diferenga entre as duas espécies de competéncia é importantissima,
sendo certo que a competéncia relativa admite prorrogacio ou modificago,
enquanto a competéncia absoluta nio admite. Em relagio a esta, o juiz pode
conhecer de oficio em qualquer tempo e grau de jurisdi¢io a incompeténcia,
nao hd preclusio de alegagao e ndo pode ser alterada pela vontade das partes. J4
no que tange aquela, ndo pode ser reconhecida de oficio a incompeténcia, hd
preclusdo se a parte nio opuser excegao no prazo legal e hd possibilidade de sua
modificacio pela vontade das partes.

O meio adequado para que a parte se insurja contra a situagao de a
demanda ter sido promovida em juizo relativamente incompetente ¢ a exce¢ao,
prevista nos arts. 304 a 311 do CPC. Como dito, quando a parte nao faz uso
deste instituto para se insurgir contra a incompeténcia relativa, ocorre a modifica-
¢aoda competéncia do juizo que, originariamente, fora incompetente e que terd
sua competéncia prorrogada, nao havendo mais oportunidade para que, durante
0 processo, se levante esse defeito (WAMBIER; TALAMINE, 2014, p. 138).
Declarada a incompeténcia relativa, os autos devem ser remetidos ao juizo
competente, aproveitando-se todos os atos praticados pelo juizo relativamente
incompetente, inclusive os decisérios (CAMARA, 2006, p. 112).

O mesmo ndo ocorre em relagio a incompeténcia absoluta. Este vicio
pode ser arguido a qualquer tempo, por meio de simples peti¢io, embora o
momento adequado seja o da resposta do demandado em sede de contestagio.
Isso nao implica que apenas a parte demandada possa apontar a existéncia de
tal vicio. A prépria parte autora também pode argui-lo, mesmo que tenha sido
ela que tenha dado causa, hipétese em que poderd receber sangao, nos termos
do art 18 do CPC, se verificada a ma-fé.
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Assim, importante consequéncia da diferenciacio entre tais espécies, é que,
nos casos de competéncia absoluta, o magistrado tem o poder-dever de fazer por
si préprio o controle de sua competéncia, afirmando-se incompetente se for o
caso, quer as partes tenham alegado ou néo esta questao; o que nao ocorre nos
casos em que a competéncia é relativa, vez que é atribuido exclusivamente as par-
tes a faculdade de fiscalizar a competéncia, que é prorrogada em caso de inércia.

Declarada a incompeténcia absoluta, a sistemdtica do Cédigo de Processo
Civil determina que os autos deverao ser remetidos ao juizo competente, anulan-
do-se apenas os atos decisérios praticados pelo juizo absolutamente incompetente
(art. 113, § 20, do CPC). Note-se que apenas os atos decisérios s2o nulos, deven-
do-se ter como vilidos os demais.

Imperioso ressaltar que mesmo que qualquer das partes nao tenha ale-
gado a incompeténcia absoluta, que o juiz nao tenha se manifestado de oficio e
que tenha havido decisao de mérito transitada em julgado, ainda assim, estar-
-se-4 diante de sentenga que pode ser rescindida por meio de A¢ao Resciséria,
na forma do art. 485, II, do CPC.

Destarte, sendo a competéncia requisito processual de validade e a com-
peténcia absoluta impossivel de ser modificada, enquadra-se como verdadeira
matéria de ordem publica, insuscetivel, pois, de preclusao e categorizada como
pressuposto de desenvolvimento vélido e regular do processo.

3.4 PRINCIPIO DA PERPETUATIO JURIDICTIONIS

O art. 87 do CPC trata da prevencio origindria, aduzindo que a com-
peténcia é determinada no momento da propositura da demanda (com a sua
distribui¢ao ou com o despacho inicial — art. 263 do CPC), sendo irrelevantes
as modificagoes do estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo
quando suprimirem o 6rgao Judicidrio ou alterarem a competéncia em razao
da matéria ou da hierarquia.

O referido dispositivo prevé a perpetuatio jurisdictionis (perpetuacao da
jurisdi¢do). Trata-se de regra de estabilizagio do processo, que o legislador criou
n2o s6 com o intuito de consolidar a competéncia, mas também a fim de que
fosse possibilitado um deslinde mais célere para a causa.
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Nessa ordem, observa Daniel Amorim Assumpeao Neves que:

A regra de perpetuacio da competéncia impede que o processo
seja itinerante, tramitando sempre aos sabores do vento, mais
precisamente aqueles gerados por mudangas de fato (por exemplo,
domicilio) ou de direito (por exemplo, uma nova lei afirmando
que todo torcedor da Portuguesa deve ser demandado no foro do
seu domicilio). A fixagdo, por outro lado, serve também para evitar
eventuais chicanas processuais de partes imbuidas de ma-f¢, que
poderiam gerar constantemente mudangas de fato para postergar
a entrega da prestacio jurisdicional (NEVES, 2010, p. 158).

A despeito da importincia da regra, o préprio legislador estabeleceu
excegoes, plenamente justificiveis a luz de um mais escorreito e eficaz desenvol-
vimento da atividade jurisdicional.

Assim, duas situagoes de fato e de direito legalmente previstas vao autorizar
que o processo, apesar de originariamente distribuido para dado juizo, seja enca-
minhado para outro juizo, em contrariedade, assim, ao idedrio da perpetuatio.

A primeira diz respeito a extingao do érgao competente e a segunda, que
¢ a que interesse a presente andlise, alude a modificagdes supervenientes da com-
peténcia em razio da matéria ou da hierarquia.

Impende salientar que, embora o art. 87 do CPC s6 fale em alteracio da
competéncia em razao da matéria ou da hierarquia, ¢ evidente que a inten¢éo do
legislador era abarcar, sob a situagio excepcional, todas as regras de competéncia
absoluta. A toda evidéncia, o objetivo da medida de excecio é o de tutelar o interesse
publico que hd por detras das regras de competéncia desta natureza, prevalecente
sobre o interesse privado que originou a regra da perpetuago da jurisdigao. Assim,
certamente, qualquer modifica¢io de competéncia absoluta (em razao da matéria,
pessoa ou de caratér funcional) serd excecao ao principio da perpetuatio jurisdictionss.

Abalizando esse sentir, Fredie Didier Jr. esclarece que:

Frise-se que a interpretagio da segunda das ressalvas deve ser
sistemdtica e extensiva, pois, a todas as luzes, o legislador, ao
restringir as excegdes a “competéncia em razao da matéria ou da
hierarquia”, quis referir-se, em verdade, a todas as modalidades
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de competéncia absoluta, cometendo a mesma gafe dos arts. 102
e 111 do CPC (DIDIER, 2011, p. 130).

Portanto, a regra da perpetuatio jurisdictionis nao incide quando se trata
de competéncia absoluta.

3.5 COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL

A jurisdigao federal é exercida pelos juizes federais em primeira instancia,
tendo como 6rgaos de segunda instincia os Tribunais Regionais Federais. Sua
competéncia define-se, em quaisquer causas, pela presenga da Unido, de suas
autarquias ou empresas pt'lblicas, como autoras, rés ou intervenientes (CAR-
NEIRO, 2012, p. 54).

No art. 109 da Constituigao Federal, encontram-se as previsoes referen-
tes & competéncia de primeiro grau da Justica Federal, que, na drea civil ora sao
determinadas em razao da pessoa, ora em razao da matéria.

Estabelece o art. 109, I que:

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 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;

Assim, existindo interesse de um destes referidos entes, a competéncia
para processar e julgar a agao serd da Justiga Federal.

Cumpre assinalar que o interesse a que se refere o citado artigo nao se res-
tringe ao juridico. E que a Lei n° 9.469/1997, que regulamenta, entre outras
coisas, a interven¢io da Unido nas causas em que figurarem como autores ou
réus entes da administragao indireta admite, em seu art. 5°, pardgrafo tnico, a
interven¢ao da Unido em demandas em que figurarem como parte autarquias,
fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas, mesmo
que tal intervengdo esteja fundada em mero interesse econémico. O que, por
obvio, nao se refere a assisténcia, que exige a presenca de interesse juridico.
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A teor do que prescreve a Simula 150 do Superior Tribunal de Justica,
somente o juiz federal poderd avaliar se existe interesse juridico dos citados entes
na lide, ipisis litteris: “Compete a Justica Federal decidir sobre a existéncia de
interesse jun’dico que justiﬁque a presenca, No Processo, da Uniio, suas autar-
quias ou empresas publicas.”.

Mesmo existindo divergéncias, a doutrina majoritdria aponta que a assis-
téncia poderd ser tanto simples como litisconsorcial (NEVES, 2010, p. 145),
pois o artigo 109, I, da CE refere-se expressamente 2 existéncia de interesse dos
entes federais citados na condi¢ao de assistentes, sem restringir a uma deter-
minada classificagao de assisténcia, do que se denota que intervindo tais entes
como assistente simples ou litisconsorcial a competéncia para processar e julgar
serd absoluta (em razao da pessoa) dos juizes federais.

4 APLICACAO PRATICA: ANALISE DE DECISOES PROFERIDAS
NO AMBITO DAS ACOES DE INDENIZACAO DE SEGURO
HABITACIONAL EM QUE A CAIXA ECONOMICA FEDERAL
AFIRMA POSSUIR INTERESSE EM ATUAR COMO ASSISTENTE

A Segunda Se¢io do C. Superior Tribunal de Justiga, ao apreciar o
REsp n° 1.091.393, processado segundo a sistemdtica do art. 543-C, § 2°, do
Cédigo de Processo Civil, decidiu, por unanimidade, em acérdao proferido em
11/03/2009, que o julgamento de agdes envolvendo Seguro Habitacional do
Sistema Financeiro de Habita¢ao (SFH) ¢ de competéncia da Justiga Estadual.

Fundamentou que nos feitos em que se discute a respeito de contrato de
seguro adjeto a contrato de mutuo, por envolver discussao entre seguradora e
mutudrio, e nao afetar o FCVS (Fundo de Compensagio de Variagoes Salariais),
inexiste interesse da Caixa Econdmica Federal a justificar a sua intervengao.

A Caixa Econdmica Federal op6s embargos de declaracio em face do
referido ac6rdao, sobrevindo, em 09/11/2011, decisao que, por unanimidade,
acolheu os embargos de declaragio, para, nos termos do voto da Ministra Rela-
tora Maria Isabel Gallotti, determinar que os seis autores cujos contratos de
seguro estavam vinculados a Apdlice Pdblica, Ramo 60, efetivassem, as suas
expensas, 0 desmembramento dos autos na origem, com a remessa para a Jus-
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tica Federal, anulando-se todos os atos decisérios proferidos apés o pedido de
interven¢do da CEF na qualidade de assistente simples.

A Ministra Relatora entendeu existir contradi¢ao e obscuridade no acérdao
embargado, e abalizou seu voto no sentido da existéncia de interesse juridico da
CEE em intervir como assistente simples nas lides que envolvam apdlices vin-
culadas ao ramo publico, na medida em que obrigada pela legislagao em vigor
desde 1988 (Decreto-lei 2.476/1988, seguindo-se a Lei 7.682/1988, que deu
nova redagio ao Decreto-lei 2.406/1988), a assumir os riscos da apdlice, repas-
sando a seguradora os recursos do FESA/FCVS para a cobertura, valendo-se
até mesmo de recursos orcamentdrios da Unido, se necessdrio. Ressaltou que “a
circunstancia de o FESA ser constituido do valor dos prémios recolhidos dos
segurados, nao desnatura sua condi¢ao de Fundo publico, subconta do FCVS.
Alids, o préprio FCVS também tem como fonte de recursos a contribuigao
dos mutudrios e das institui¢oes financeiras, além de dotagio orcamentdria da
Uniao Federal. Os recursos orcamentérios da Unido respondem pelo déficit do
FESA (riscos do seguro), na medida em que se trata de subconta do FCVS.”.
Vejamos a ementa:

SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO. SEGURO HA-
BITACIONAL. APOLICE PUBLICA. FESA/FCVS. APOLICE
PRIVADA. ACAO AJUIZADA CONTRA SEGURADORA.
INTERESSE JURIDICO DA CEE RECURSO REPETITIVO.
CITACAO ANTERIOR A MP 513/2010 CONVERTIDA NA
LEI 12.409/11.

1. Agdo ajuizada antes da edi¢io da MP 513/2010 (convertida na
Lei 12.409/2011) contra a seguradora, buscando a cobertura de
dano a imével adquirido pelo autor no Ambito do Sistema Finan-
ceiro da Habitagdo. Pedido de intervengio da CEE na qualidade
de assistente simples da seguradora.

2. O Fundo de Compensagio das Variagoes Salariais (FCVS)
administrado pela CEE do qual o FESA ¢ uma subconta, desde
a edicio do Decreto-lei 2.476/1988 e da Lei 7.682/1988 garante
o equilibrio da Apélice do Seguro Habitacional do Sistema Fi-
nanceiro da Habitagio (Ramo 66), assumindo integralmente os
seus riscos. A seguradora privada contratada é mera intermedidria,
prestando servigo mediante remuneragio de percentual fixo dos
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prémios de seguro embutidos nas prestacoes.

3. Diversamente, no caso de apdlices de seguro privadas, cuja
contratacio no Ambito do SFH somente passou a ser admitida a
partir da edi¢io da MP 1.671, de 1998, o resultado da atividade
econdmica e o correspondente risco é totalmente assumido pela
seguradora privada, sem possibilidade de comprometimento de
recursos do FCVS.

4. Nos feitos em que se discute a respeito de contrato de seguro
privado, apdlice de mercado, Ramo 68, adjeto a contrato de
mutuo habitacional, por envolver discussdo entre a seguradora
e o mutudrio, e nio afetar o FCVS (Fundo de Compensagio
de Variacoes Salariais), nio existe interesse da Caixa Econdmica
Federal a justificar a formaggo de litisconsdrcio passivo necessdrio,
sendo, portanto, da Justica Estadual a competéncia para o seu
julgamento.

Ao contrdrio, sendo a apdlice publica, do Ramo 66, garantida
pelo FCVS, existe interesse juridico a amparar o pedido de in-
tervencao da CEF na forma do art. 50, do CPC, e remessa dos
autos para a Justica Federal.

5. Hipétese em que o contrato de seguro adjeto a0 mutuo habi-
tacional da tnica autora foi celebrado em condicoes de mercado,
ndo sendo vinculado 4 Apélice Unica do SH/SFH. Inexisténcia
de interesse juridico da CEE Competéncia da Justica Estadual.
6. Embargos de declaragio acolhidos sem efeitos modificativos
do julgado no caso concreto, apenas para fazer integrar os es-
clarecimentos acima a tese adotada para os efeitos do art. 543-
C, do CPC (STJ - EDcl no REsp 1091363/SC, Rel. Ministra
Maria Isabel Gallotti, 22 Secao, julgado em 09/11/2011, DJe
28/11/2011).

Ato continuo, foram propostos embargos de declaracio nos embargos
de declaracio contra acérdio relativo aos anteriores aclaratérios, suscitando a
existéncia de obscuridades no julgado. Os Ministros integrantes da Segunda
Secao do STJ decidiram, em 10/10/2012, por maioria (6X2), acolhé-los par-
cialmente, sem efeitos infringentes, tdo somente para integragao do julgado com
base nos fundamentos contidos no voto divergente da Ministra Nancy Andri-
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ghi, que assumiu o posto de relatora para o acérdao. O recurso contou com a

seguinte ementa:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. SFH. SEGURO. ACAO
INDENIZATORIA. CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
INTERESSE. INTERVENCAO. LIMITES E CONDICOES.
INCIDENTE DE PROCESSO REPETITIVO. ART. 543-C
DO CPC.

1. Nas acdes envolvendo seguros de mituo habitacional no Am-
bito do Sistema Financeiro Habitacional - SFH, a Caixa Econ6-
mica Federal - CEF - detém interesse juridico para ingressar na
lide como assistente simples somente nos contratos celebrados de
02.12.1988 229.12.2009 - periodo compreendido entre as edi-
coes da Lei n° 7.682/1988 ¢ da MP n° 478/09 - e nas hipdteses
em que o instrumento estiver vinculado ao Fundo de Compen-
sagdo de Variagoes Salariais - FCVS (apdlices publicas, ramo 66).
2. Ainda que compreendido no mencionado lapso temporal, ausen-
tea vinculagio do contrato ao FCVS (apdlices privadas, ramo 68), a
CEF carece de interesse juridico a justificar sua intervengio na lide.
3. O ingresso da CEF na lide somente serd possivel a partir
do momento em que a instituigio financeira provar documen-
talmente o seu interesse juridico, mediante demonstracio nio
apenas da existéncia de apdlice publica, mas também do com-
prometimento do FCVS, com risco efetivo de exaurimento da
reserva técnica do Fundo de Equalizagio de Sinistralidade da
Apdlice - FESA, colhendo o processo no estado em que este se
encontrar no instante em que houver a efetiva comprovacio desse
interesse, sem anulacio de nenhum ato anterior.

4. Evidenciada desidia ou conveniéncia na demonstragio tardia do
seu interesse juridico de intervir na lide como assistente, nio pode-
rd a CEF se beneficiar da faculdade prevista no art. 55,1, do CPC.
5. Na hipétese especifica dos autos, tendo o Tribunal Estadual
concluido pela auséncia de vinculagio dos contratos de seguro
a0 FCVS, inexiste interesse juridico da CEF para integrar a lide.
6. Embargos de declaracao parcialmente acolhidos, com efeitos
infringentes (ST] - EDcl nos EDcl no REsp 1091393/SC, Rel.
Ministra Maria Isabel Gallotti, Rel. p/ Acérdio Ministra Nancy
Andrighi, 22 Se¢ao, julgado em 10/10/2012, DJe 14/12/2012).
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Desta feita, foram estabelecidos limites e condigoes para a intervengao
da CEF nas agoes envolvendo seguros de mutuo habitacional no 4mbito do
SFH, vez que restou admitido que esta possui interesse juridico para ingressar
na lide como assistente simples apenas em relagao aos contratos celebrados de
02/12/1988 2 29/12/2009, periodo durante o qual conviveram apdélices pabli-
cas e garantia pelo FCVS. Isso porque, desde a criagio do préprio SFH, por
intermédio da Lei n° 4.380/64, até o advento da Lei n° 7.682/1988, as ap6-
lices publicas nao eram garantidas pelo FCVS. Por outro lado, com a entrada
em vigor da MP n° 478/09, ficou proibida a contratacio de apdlices publicas.

No que tange as condigoes, ficou estabelecido que o ingresso da CEF na
lide somente serd possivel a partir do momento em que a instituigao financeira
provar documentalmente o seu interesse juridico, mediante demonstragao nao
apenas da existéncia de apélice publica, mas também do comprometimento do
FCVS, com risco efetivo de exaurimento da reserva técnica do FESA. Ingressard
colhendo o processo no estado em que este se encontrar no instante em que hou-
ver a efetiva comprovagao desse interesse, sem anulagao de nenhum ato anterior.

No entanto, esta ainda nao foi a estaca que pds fim a tal debate. Sucede-
ram terceiros embargos de declara¢io, interpostos pela Caixa Seguradora S.A. e
pela Caixa Econ6mica Federal S.A., as quais se serviram das alegagoes de que o
acérdao embargado padecia de omissoes, obscuridades e contradigoes, motivo
pelo qual requereram que fosse restabelecido o ac6rdao anterior.

O voto de vista proferido pela Ministra Maria Isabel Gallotti, que abriu
a divergéncia, contemplou trés pontos principais: a auséncia de discussao nas
instancias inferiores sobre o interesse juridico da CEF em contratos de Seguro
Habitacional pactuados antes de dezembro de 1988, o que impede o STJ de deci-
dir tal questao com efeito repetitivo; defendeu que para se aferir a legitimidade
da interven¢io da CEE como representante do FCVS, ¢ suficiente a verifica-
¢ao de que o resultado da demanda poderd vir a afetar o Fundo, cabendo ao
préprio STJ definir a natureza do FCVS e reconhecer o seu cardter deficitdrio,
e ndo relegar tal exame de matéria estritamente de direito para apreciagio em
cada processo individualmente por juizes e tribunais de todo o pais; e, por fim,
sustentou que a posi¢ao processual assumida pela CEE na condicio de repre-
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sentante do FCVS, em agdes ajuizadas anteriormente a edi¢do da MP 478/09,
deve se dar na qualidade de assistente simples, porque nesse momento o seu inte-
resso juridico se limitava & vitéria da seguradora a fim de evitar ou diminuir o
pagamento da indenizagio que seria computada no acerto de contas periédico
entre a seguradora e o FCVS, jd no caso de agoes ajuizadas apds as MPs 478/09
e 513/2011 (esta convertida na Lei n® 12.409/11) defendeu que a posicao da
CEF serd de assistente litisconsorcial, pois argumentou que esta além de garan-
tir, por meio do FCVS, o equilibrio da apélice do seguro habitacional, passou
a exercer a prépria regulacio do sinistro, assumindo o papel de deferir ou negar
as coberturas, bem como cumprir diretamente eventual sentenga condenatéria.

Por acirrada disputa, a Segunda Se¢ao do STJ decidiu, em 11/06/2014,
com voto de desempate proferido pelo Ministro Sidnei Beneti, presidente da
Segao, rejeitar os embargos de declaragio, nos termos do voto da Ministra Nancy
Andrighi, relatora para o acérdao.

Em sintese, hoje vigora no C. Superior Tribunal de Justi¢a o entendimento
de que a CEF s6 detém interesse juridico para intervir nas agoes que tenham
como objeto contratos vinculados a apdlices publicas (do ramo 66), celebrados de
02/12/1988 229/12/2009, devendo tal interesse estar condicionado 4 demons-
tragio de comprometimento do FCVS e ser alegado tempestivamente, a fim de
que nao fique caracterizada a desidia ou conveniéncia na sua demonstragao tar-
dia. Admitido o interesse juridico da CEF esta intervird no processo no estado
em que este se encontrar, sem anulago de nenhum ato anterior.

Instado a se pronunciar diante de toda esta celeuma criada pelo C. STJ
em torno das agoes envolvendo seguros de mutuo habitacional no 4mbito do
SFH, o Magistrado titular da 6° Vara Civel da Comarca de Natal proferiu deci-
s20 determinando a remessa dos autos para o Juizo Federal da Se¢ao Judicidria
do Rio Grande do Norte, para que este se pronunciasse acerca do pedido de
ingresso formulado pela referida Empresa Pablica.

Pautou seu entendimento tanto na disciplina exarada pela Medida
Proviséria 633/2013, atualmente convertida na Lei n° 13.000/2014, e pela
Lei n° 12.409/2011, como em regras constitucionais e ligoes comezinhas de
Direito Processual.
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A tese defendida pelo Ilustre Magistrado reporta a trés principais fun-
damentos: a literalidade do art. 109, I, da Constituiao Federal, que atribui
expressamente aos juizes federais competéncia absoluta para processar e julgar
as causas em que empresa publica federal for interessada na condigao assistente;
a inaplicabilidade das preclusdes processuais aos critérios de competéncia abso-
luta, em virtude de estes configurarem pressupostos de validade do processo,
portanto, matéria de ordem publica, passiveis de reconhecimento em qualquer
fase do processo ou grau de jurisdigao, mediante provocagio da parte interes-
sada, ou de oficio pelo juiz; e a inaplicabilidade do principio da perpetuatio
Jurisdictionis aos casos de competéncia absoluta, devendo, a intervengao do assis-
tente com foro estabelecido na Constitui¢ao Federal, deslocar o processo para
0 juizo competente.

Revelado através de caso concreto, o atual cendrio encontrado pelos apli-
cadores do direito no que tange ao tema ora analisado, passe-se, nesse momento,
a partir das nogoes expostas nos itens anteriores, a tragar as linhas basicas do
que se entende acerca da possibilidade da intervenc¢do do assistente provocar o
deslocamento da competéncia, a fim de tentar demonstrar o posicionamento
mais adequado a ser seguido, em conformidade com os ditames legislativos e
doutrindrios.

Analisando, a principio, o papel assumido pela CEF na lide, tem-se que
esta ndo estd a defender direito proprio, visto que nao é a titular da relacao juridica
deduzida no processo. Segurado e seguradora restringem-se a discutir em juizo a
efetivagao do contrato de seguro, com o fornecimento da cobertura securitdria,
que pode vir a produzir reflexos no FCVS, que estd sob a administragao da CEE

Tanto ¢ assim que, em que pese a Lei n°® 12.409/2011, recentemente
modificada pela Lei n° 13.000/2014, autorizar o FCVS a assumir os direitos e
obrigagoes do SFH e a oferecer cobertura direta aos contratos de financiamento
habitacional averbados na extinta apélice publica (art. 1°, [ ¢ II), ndo atribuiu ao
segurado a faculdade de interpor a agao de seguro diretamente em face da CEE
pois afirmou expressamente que esta “intervir, em face do interesse juridico,
nas agdes judiciais que representem risco ou impacto juridico ou econémico ao
FCVS ou as suas subcontas” (art. 1-A). Desse modo, nao hd regulagao do sinistro
pela CEE tal regulagao continuou a cargo das seguradoras, que podem recorrer
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ao FCVS, em caso de apdlices publicas, ou seja, a condigao de administradora
do FCVS nao confere a CEF o direito de figurar sozinha no pélo passivo, por-
que ela nao assumiu diretamente as obrigagoes correntes das seguradoras.

Portanto, nao estando em causa a relagio juridica ou o proprio direito de titu-
laridade do assistente, sem diivida se estd diante de assisténcia simples, pois, como
visto (topico 2.2.2), a assisténcia litisconsorcial requer um vinculo direto e imediato
comarelagio juridica. Assim, a inica modalidade interventivaaseradotada pela CEF
quando do ingresso nas lides relacionadas a seguro habitacional é a assisténcia simples.

Abalizando o que aqui se sustenta, seguem trechos do voto de vista da
Ministra Nancy Andrighi, do voto do Ministro Luis Felipe Salomao e do voto
de vista do Ministro Marco Buzzi, quando da andlise dos segundos embargos
declaratérios (STJ - EDcl nos EDcl no REsp 1091393/SC, Rel. Ministra Maria
Isabel Gallotti, Rel. p/ Ac6rdao Ministra Nancy Andrighi, 22 Seco, julgado em
10/10/2012, DJe 14/12/2012):

Min. Nancy Andrighi: Em primeiro lugar, como nos seguros
habitacionais inexiste relagio juridica entre o mutudrio ¢ a CEF
(na qualidade de administradora do FCVS), conclui-se que a
intervengao da instituicao financeira se dard na condigao de
assistente simples e ndo de litisconsorte necessdria.

Min. Luis Felipe Salomao: A controvérsia ¢ centrada no seguinte
tema: necessidade de intervencio da Caixa Econdmica Federal
na agdo principal, tendo em vista que a discussio travada res-
tringe-se a cobertura securitdria, relagio juridica entre segurado
e segurador, de cunho privado.

Min. Marco Buzzi: (...) Restou também delineada a existén-
cia de interesse juridico da Caixa Econ6mica Federal, como
gestora do SFH, a possibilitar a intervengio nos processos que
envolvam apdlices publicas, na qualidade de assistente simples

(art. 50 do CPC).
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O interesse juridico da CEF, indubitavelmente, existe, posto que afirmado
pela prépria Lei n® 12.409/2011. A controvérsia se assentou na forma como
esse interesse juridico deve ser demonstrado.

Nesse ponto, acertada a decisao do STJ ao estabelecer que o interesse
juridico deve ser demonstrado mediante o comprometimento do FCVS, com
risco efetivo de exaurimento da reserva técnica do Fundo de Equalizagao de
Sinistralidade da Apélice — FESA. Inclusive, em perfeita harmonia com a atual
redagio do § 1° do art. 1°-A, da Lei n° 12.409/2011, recentemente modi-
ficada pela Lei n° 13.000/2014, que admite o interesse juridico da CEF nas
agoes judiciais que representem risco ou impacto juridico ou econdmico ao
FCVS ou as suas subcontas.

Ato continuo, manifestando a CEF seu interesse juridico em ingressar
na lide como assistente simples, estar-se-4 agora diante de questao que alude
a fixagao da competéncia.

Como explicado anteriormente (tdpico 3.6), em causas que empresa
publica federal for interessada na condigao de assistente, a competéncia ¢ dos
juizes federais, estabelecida pelo art. 109, I, da Constituigao Federal.

Trata-se de competéncia em razao da pessoa, portanto absoluta, podendo
ser reconhecida em qualquer tempo e grau de jurisdigao, desde que antes do
trinsito em julgado, inclusive em sede de cumprimento de sentenga ou no
bojo de demanda executiva, nao havendo preclusao de alegagao.

Nos moldes da interpretagdo atribuida ao enunciado no art. 87 do
CPC, a competéncia absoluta (que, como ressaltado no tépico 3.4, foi ao que
verdadeiramente o legislador quis se referir ao tratar expressamente da compe-
téncia em razao da matéria e da hierarquia, posto que visa a tutela do interesse
publico que estd entranhado nas regras de competéncia desta natureza), nao
se aplica a regra da perpetuagao da competéncia.

Assim, chegando ao dpice da presente andlise, pode-se concluir que a
interven¢io da CEF como assistente, em processos que estejam tramitando
perante a Justica Estadual, tem a aptidao de deslocar a competéncia para a
Justica Federal.

Dai porque Dinamarco faz essa percuciente observagao:
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Mas hd uma norma superior estabelecendo a competéncia abso-
luta da Justica Federal para os casos em que seja parte a Unido ou
uma de suas autarquias, empresas publicas ou fundagoes publicas
(Const., art. 109, inc. I). Por isso, se uma dessas entidades in-
tervier em processo pendente perante outra Justica — e qualquer
que seja o titulo da intervengio — a competéncia passa a ser da
Justica Federal e para ela o processo se desloca (DINAMARCO,
2009b, p. 386-387).

Nesse mesmo sentido ensina CARNEIRO (2012, p. 256) que:

Se a Unido intervier como assistente ou oponente (ou outra forma
de intervencao de terceiro) em demanda que esteja correndo e
primeira instincia perante a Justica comum, 0 processo passa a
competéncia da Justica Federal (competéncia absoluta, ratione
personae), e os autos sio remetidos ao juiz federal respectivo (...)

(CARNEIRO, 2012, p. 256).

Nao diverge do que ora se sustenta a determinagio exarada pela Lei n°
12.409/2011, que em seu art. 1°-A, §§ 6° e 8°, estabelece que a CEF deverd ser
intimada nos processos que tramitam na Justica Comum Estadual que tenham
por objeto a extinta apdlice publica do SFH, para que manifeste o seu interesse
em intervir no feito, devendo ser remetidos a Justica Federal os pleitos fundados
em apolices do ramo publico.

Sendo o interesse juridico requisito imposto pelo préprio art. 109, 1, da
CF ao fixar a competéncia material da Justica Federal, cumpre a ela decidir sobre
a existéncia ou nio do interesse da referida Instituicao no feito. Tal entendi-
mento encontra-se absolutamente pacificado, sendo, inclusive, consubstanciado
na Stmula n° 150 do STJ.

Destarte, nao cabe ao juiz estadual verificar se estao presentes os requisitos
para intervir, mas sim ao juiz federal, motivo pelo qual existindo simples peti¢cao
da CEF apresentando os fatos e fundamentos pelos quais considera ter interesse
juridico na demanda, os autos devem ser remetidos a Justica Federal, que dard
seguimento aos procedimentos destinados a verificagio dos requisitos para intervir.

348 Eg




, AASSISTENCIAE SUA REPERCUSSHO A COUPETENCIAJURSDICIONAL UM AVALISE A PARTR.DE DECISCES
Rt A LA (7571045 P 70 DA G VARACIEL DA COMARCA DE NATALRN E ELO SUPERIOR TRBUNAL DE JUSTIGA

Nao havendo que se falar, entao, em apreciacio do interesse juridico pelos

juizes ou tribunais estaduais, irretocdvel a posi¢ao assumida pelo Magistrado
titular da 62 Vara Civel, que, diante de peti¢ao através da qual a CEF informou
seu interesse juridico, determinou a remessa dos autos a Justica Federal, esta a
competente para decidir sobre sua propria competéncia, dentro dos limites inter-
pretativos jd fixados pelo STT, que, como visto, delimitou a situagdo em que hd
efetiva subsun¢io do fato 4 norma, quando estard autorizada a sua incidéncia.

Posicionamento este recentemente confirmado pelo E. Tribunal de Jus-

tica do Estado do Rio Grande do Norte, em sede de acérdao proferido pela 12
Céamara Civel, nos autos do Agravo de Instrumento com Suspensividade n°

2014.009548-0, que restou ementado da seguinte forma:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. ACAO ORDINARIA DE INDENIZACAO SECURITA-
RIA. SEGURO HABITACIONAL. O JULGADOR A QUO
DECLINOU DA COMPETENCIA PARA PROCESSAR E
JULGAR A CAUSA, DETERMINANDO A REMESSA DO
FEITO A JUSTICA FEDERAL. INOVACAO DA ORDEM
JURIDICA. CONVERSAO DA MEDIDA PROVISORIA Ne
633/2013 NA LEI N 13.000/2014, QUE ALTEROU A LEI Ne
12.409/2011, MODIFICACAO DA SITUACAO JURIDICA
DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL E DA UNIAO FREN-
TE AS ACOES DE SEGURO HABITACIONAL GARAN-
TIDOS PELO FUNDO DE COMPENSACAO DE VARIA-
COES SALARIAIS (FCVS). DETERMINACAO LEGAL DE
INTIMAGAO DA CAIXA PARA MANIFESTAR INTERESSE
NO FEITO. AUTARQUIA PETICIONOU NOS AUTOS
DA ACAO PRINCIPAL INTERESSE DE INTERVIR NO
FEITO. APLICACAO DA LEI 13.000/2014 E DA SUMULA
Ne 150 DO STJ. RECURSO CONHECIDO DESPROVI-
DO (TJ/RN - Agravo de Instrumento com Suspensividade n°
2014.009548-0, Rel. Des. Dilermando Mota, 12 Camara Civel,
julgado em 04/09/2014).
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Em sequéncia, nio vislumbrando o juiz federal que a CEF evidenciou
seu interesse juridico na agao, correto serd o indeferimento do pedido de inter-
vengao, com o retorno dos ao juizo estadual.

Por outro lado, sendo admitido o ingresso da CEF esta vai receber o pro-
cesso no estado em que se encontra (nao se descurando do que prevé o art. 50,
pardgrafo tinico, do CPC) sem, no entanto, que sejam anulados os atos deci-
sorios, 0 que se torna uma excegio ao teor do art. 113, § 3°, do CPC, que se
mostra proporcional, em observincia ao principio constitucional da duracio
razodvel do processo.

Note-se, por fim, que diante do principio constitucional do juiz natural,
que garante ao individuo o direito de ter sua lide resolvida por juiz inves-
tido de competéncia para tanto, e a sua vertente que desdgua no principio da
indisponibilidade da competéncia, de acordo com o qual as competéncias consti-
tucionalmente fixadas nao podem ser transferidas para 6rgaos diferentes daqueles
a quem a Constitui¢ao as atribui, nao se pode deixar de atentar para o fato de
que ¢ sim dos juizes federais a competéncia atribuida constitucionalmente para
processar e julgar os feitos em que hd interesse juridico da CEF apto a integra-la
na lide como assistente, a fim de que seja assegurada uma adequada prestagio
jurisdicional.

De tal modo, nio se pode negar que o processo instaurado perante juizo
incompetente constitucionalmente, e a sentenga por ele proferida, por uma
questao de légica e de adogao do que rege as condicoes prévias para a formagao
definitiva de toda relagao processual, estampadas como sendo pressupostos pro-
cessuais, deve ser tida como contaminada pela nulidade absoluta.

Destarte, ¢ de ser cogitada a possibilidade de rescisao da sentenca pro-
ferida pelo juizo constitucionalmente incompetente, a teor do que prescreve o
art. 485, II, do CPC, o que acarretaria nao s6 a perda da sua eficicia juridica,
mas, principalmente, da eficdcia social, com a retirada de sua aptidao para pro-
duzir efeitos na realidade dos fatos. Isso prejudicaria imensamente os mutudrios,
em sua maioria pessoas manifestamente carentes, vez que, protelaria ainda mais
a solugao a ser dada a causa, o que agravaria a situagao estrutural dos imdveis,
que muitas vezes jd se apresentam na iminéncia de desabamento, violando, até
mesmo, a dignidade da pessoa humana (principio fundamental da Repdblica

350 Eg




, AASSISTENCIAE SUA REPERCUSSHO A COUPETENCIAJURSDICIONAL UM AVALISE A PARTR.DE DECISCES
Rt A LA (7571045 P 70 DA G VARACIEL DA COMARCA DE NATALRN E ELO SUPERIOR TRBUNAL DE JUSTIGA

Federativa do Brasil), em sua vertente social que assegura o direito fundamen-
tal & moradia e a vida digna (art. 6° da CF).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em regra, a intervengio de assistente em processo em curso nao tem o
condao de provocar o deslocamento da competéncia jurisdicional, visto que o
legislador estabeleceu no art. 50, pardgrafo tinico, do CPC, que o assistente deve
receber o processo no estado em que se encontra. Atrelado a isso, hd o princi-
pio da perpetuatio juridictionis, verdadeiro preceito de estabilizagao do processo,
que o legislador criou ndo sé com o intuito de consolidar a competéncia, mas
também a fim de que fosse possibilitado um deslinde mais célere para a causa.

No entanto, a regra comporta excegoes, dentre as quais se enquadra a
hipétese em que o terceiro, interessado em ingressar na lide na condigao de
assistente, possui prerrogativa de foro estabelecida pela Constituigao Federal.

E exatamente esse o caso da Caixa Econdmica Federal. Em virtude de
ela ser empresa publica federal, submete-se ao critério de competéncia absoluta
estabelecido no art. 109, I da CE Assim, em processos que estejam tramitando
perante a Justica Estadual, a interven¢ao da CEF como assistente provoca, indu-
bitavelmente, o deslocamento da competéncia para o juizo federal.

Em relagao as A¢oes envolvendo Seguro Habitacional ligado ao Sistema
Financeiro de Habitagio, como a CEF assumiu a condigao de gestora do FCVS,
estd obrigada a ressarcir eventuais indenizagoes advindas da constatagao de vicios
construtivos, decorrendo daf o interesse juridico no resultado da causa, e, por
conseguinte, a autorizagao para o seu ingresso nestas lides, na condigao de assis-
tente simples. Tudo isso com cal¢o no preceptivo constitucional acima citado e
corroborado pela previsao infraconstitucional introduzida com a edi¢ao da Lei
n° 12.409/2011, recentemente modificada pela Lei n° 13.000/2014.

Deste modo, hd de se concluir que a admissao da intervengao da CEF
como assistente simples nos referidos processos, gera o necessario deslocamento
da competéncia para o juizo federal, o que deve ser reconhecido pelos magistra-
dos como forma de evitar maiores danos aos jurisdicionados apés decisao de um
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juizo constitucionalmente incompetente, de tal sorte que O processo sirva nao
$6 as partes, mas também, e, sobretudo, a sociedade, de forma efetiva.
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A AUDIENCIA DE INSTRUGAO E JULGAMENTO
NO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Vanessa Gongalo Guedes'

RESUMO: O presente artigo objetiva analisar a audiéncia de instrucio e julgamento tal como
prevista no Cédigo de Processo Penal. Para tanto, retrata o modo como a opgio legislativa por
uma reforma tdpica aproximou o referido ordenamento dos direitos e garantias instituidos na
Constitui¢io Federal de 1988, sem retirar a unidade ¢ homogeneidade do sistema processual.
Posteriormente, analisa os principais atos a serem realizados em audiéncia, dando enfoque as
tltimas mudancas legislativas. Verifica, ainda, como a concentracio dos atos, a valorizagao da
oralidade e da imediatidade proporcionaram uma maior efetividade e celeridade ao processo cri-
minal. Por fim, reconhece que h4 resisténcia & mudanca e que esta precisa ser superada, tendo
em vista, sobretudo, a razodvel duracio do processo.

Palavras-chave: C6digo de Processo Penal. Reforma tpica. Audiéncia. Concentragio deatos. Celeridade.

1 INTRODUCAO

O Decreto-Lei n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941, mais conhecido como
sendo o atual Cédigo de Processo Penal brasileiro, entrou em vigor somente em
1° de janeiro de 1942, em meio ao chamado Estado Novo, quando o entdo pre-
sidente Gettlio Vargas outorgou a Constitui¢ao de 1937 e, inspirado no regime
fascista, suprimiu os partidos politicos, anulou a separagio dos Poderes e con-
centrou o poder em suas maos.

Desde entao, outras trés constituicoes jd foram promulgadas, alterando
completamente o cendrio sécio-politico do pais. A vigente Constituigao de 1988,
por exemplo, por muitos chamadas de constitui¢ao cidada, ampliou as liberdades
civis e os direitos e garantias individuais, instaurando uma ordem juridica-insti-
tucional completamente diversa da que se via na década de 1940.

1 Pés-Graduanda em Direito Penal e Processo Penal pela Faculdade Damdsio. Especialista em Residéncia Judicial
(Pés-Graduagao Lato Sensu) pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN) em parceria com a
Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte (Esmarn). Bacharel em Direito pela UFRN. Assessora Juri-
dica Ministerial no Ministério Pablico do Rio Grande do Norte.
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Com o passar dos anos, a necessidade de atualizagao do Cédigo de Pro-
cesso Penal, adaptando-o & nova conjuntura, se tornou cada vez maior. Por um
lado, 0 ordenamento pdtrio evoluiu sob a 6tica normativa e principioldgica, por
outro, as inovagdes tecnoldgicas passaram a permitir um processo mais célere
e seguro. Soma-se a isso o inegdvel crescimento do niimero de processos sob a
responsabilidade do Poder Judicidrio, ao qual ndo restou alternativa sendo dina-
mizar os ritos, tornando-os mais eficientes.

No caso do processo criminal, optou-se por uma reforma tépica, de modo
a atingir institutos processuais inteiros, e nao dispositivos isolados. Assim, foi
possivel promover mudangas profundas, tanto no processo de conhecimento
quanto no cautelar, nas fases pré-processual, postulatéria, probatéria e decisd-
ria, sem ferir a unidade do sistema processual penal.

Tal opgao se deu, sobretudo, pela morosidade da tramitago legislativa
dos Cédigos. E que, na prética, ¢ muito mais dificil para o Congresso Nacio-
nal aprovar um estatuto por inteiro, de modo que uma reforma global poderia
atrasar (e muito) uma mudanga que j4 se fazia necessdria.

Um total de onze propostas foram entao agrupadas em sete projetos de
lei, conforme bem relaciona o professor e juiz federal Silva Junior:

i) PL n° 4.203/2001, transformado na Lei n° 11.689, de
09/06/2008 (Tribunal do Juri): vigéncia a partir de 10/08/2008.
i) PL n® 4.204/2001, transformado na Lei n® 10.792/2003 (Inter-
rogatério e defesa efetiva), em vigor a partir da data de publicacio.
iii) PL n® 4.205/2001, transformado na Lei 11.690, de 09/06/2008
(Provas): vigéncia a partir de 10/08/2008.

iv) PL n° 4.206/2001 (Recursos e agbes de impugnacio).

v) PL n° 4.207/2001, transformado na Lei n° 11.719, de
20/06/2008 (Suspensao do processo, emendatio libelli, mutatio
libelli e aos procedimentos): vigéncia a partir de 23/08/2008.

vi) PL n° 4.208/2001 (Prisao, medidas cautelares, fianca e liber-
dade).

vii) PL n° 4.209/2001 (Investigagdo criminal)* (SILVA JUNIOR,
20092, p. 79).

2 Atualmente, o Projeto de Lei n° 4.208/2001 foi transformado na Lei n° 12.403/2011, enquanto que os Pro-
jetos de Leis n.c 4.206/2001 e 4.209/2001 aguardam retorno do Senado Federal.

356 Eg




A AUDIENCIA DE INSTRUGAO E JULGAMENTO NO CODIGO DE
VANESSA GONGALO GUEDES PROCESSO PENAL

No presente estudo, passaremos a analisar a audiéncia de instrugao e jul-
gamento no Cddigo de Processo Penal, dando enfoque as dltimas mudancas
legislativas e 0 modo como estas promoveram uma profunda alteragao no per-
fil da audiéncia criminal, possibilitando maior celeridade no trimite processual.

2 AS ULTIMAS MUDANCAS LEGISLATIVAS E A ALTERACAO
DO PERFIL DA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO

A reforma processual penal promoveu uma significativa mudanca nos
ritos processuais, em especial no comum, disposto entre os artigos 394 e 405
do CPP. Buscou-se, com isso, aproximar o ordenamento processual penal da
Constituigao Federal de 1988, em especial dos direitos e garantias fundamentais
nela assegurados, sem, contudo, “perder de vista a maior eficdcia e celeridade na
composi¢io dos litigios” (SILVA JUNIOR, 2009b, p. 71).

Neste sentido, também dispoem Tévora e Alencar:

A nocio que norteia a reforma ¢é a de tragar regras que autori-
zem julgamento mais célere e que possibilite cumprimento aos
preceitos constitucionais. Permeiam a interpretacio do rito os
principios da economia processual, da celeridade, da concentra-
¢do dos atos processuais em audiéncia e da identidade fisica do

juiz (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 782-783).

Em vista disso, e seguindo o que jd vinha sendo adotado nos paises da
América Latina, deixou-se de lado um modelo inquisitivo, escrito, burocritico
e moroso, para adotar um modelo do tipo acusatério, simplificado, transparente
e oral, atribuindo a0 Ministério Piblico a fungio que verdadeiramente lhe com-
pete no processo penal: a de parte (SILVA JUNIOR, 2009b).

Em sua redagao original, o Cédigo de Processo Penal previa, nos proces-
sos de rito ordindrio, trés audiéncias distintas, sendo uma para interrogatério,
uma para inquirigao das testemunhas arroladas pelo Ministério Publico e outra
para as da defesa. O procedimento era predominantemente escrito, devendo
tudo que era tratado em audiéncia ser reduzido a termo. Além disso, as partes
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nao formulavam perguntas diretas as testemunhas, o requerimento de diligén-
cias e as alegacoes finais eram escritas e a sentenga era proferida em gabinete.

Com a reforma, o perfil da audiéncia, que era s6 de instrugao, mudou
completamente, passando a ser também de julgamento. Adotou-se, definiti-
vamente, o sistema acusatorio, ao passo que se simpliﬁcou 0 processo, com a
unificagio da audiéncia, valorizacao da oralidade, da imediatidade e da iden-
tidade fisica do juiz, viabilizando, assim, uma resposta judicial dentro de um
tempo verdadeiramente razodvel.

3 AS ALTERACOES MAIS SIGNIFICATIVAS NA AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO

3.1 A AUDIENCIA UNA

Uma das mudangas mais significativas na dinimica da instrucao crimi-
nal ocorreu com a promulgacio da Lei n° 11.719, de 20 de junho de 2008,
que alterou os artigos 394 a 405 do Cédigo de Processo Penal. Como serd visto
adiante, a antiga sistemdtica, adotada na redaco original do CPP, previa a reali-
zacao de trés audiéncias distintas, tendo a referida alteragio reduzido para uma,
a chamada “superaudiéncia’.

E que antes, a0 receber a dentincia, o juiz ja aprazava o interrogatdrio, que
seria o primeiro ato da instru¢ao. Logo apés o interrogatério ou no prazo de trés
dias, o réu ou seu defensor poderia oferecer alegagoes escritas e arrolar testemu-
nhas. Apresentada ou nio a defesa, partia-se para a inquiri¢ao das testemunbhas,
ouvindo-se primeiro as da acusagio. A audiéncia para oitiva das testemunhas
da acusagio deveria ser aprazada para até 20 (vinte) dias, no caso de réu preso,
ou 40 (quarenta) dias, no caso de réu solto, a contar da data do interrogatério
ou do triduo para defesa prévia.

Assim, a instrugdo era repartida em trés audiéncias distintas: uma para
o interrogatério do acusado, outra para a oitiva das testemunhas da acusagio e
outra para as da defesa. Tal dinAmica, por 6bvio, tendia a estender a instrugo e
retardar o resultado final do processo.
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Com a reforma, tornou-se possivel a realizacio de uma instrugao mais
célere, sobretudo em razao da observancia do principio da concentragao dos atos
processuais, reunindo em uma tnica audiéncia o que antes era feito em trés.

Para tornar isso possivel, o legislador promoveu ainda uma série de mudan-
¢as nos atos que antecedem a audiéncia de instrugao e julgamento. Inicialmente,
antes de receber a dendncia ou queixa, deve o juiz verificar se nao é caso de
rejeicao preliminar da peca acusatdria, o que acontece quando se verifica que a
mesma ¢ manifestamente inepta, falta pressuposto processual ou condigao para
o exercicio da a¢do penal ou mesmo quando resta ausente a justa causa. Caso
contrdrio, o juiz recebe a acusagao e manda citar o acusado para, no prazo de
10 (dez) dias, apresentar defesa escrita, onde poderd arguir preliminares e ale-
gar tudo o que interesse a defesa.

A defesa escrita passou a ser obrigatéria, tanto que, se nao apresentada pelo
réu citado, o juiz nomeard defensor para que o faga, apds o que poderd absolver
sumariamente o réu se verificar a existéncia de manifesta causa excludente de
ilicitude, de culpabilidade (salvo a inimputabilidade), que o fato narrado nao
constitui crime ou se extinta a punibilidade do agente.

Nao se enquadrando o caso em nenhuma das hipéteses acima, af sim o
juiz, confirmando o recebimento da dentincia, designa data para a audiéncia
una e determina a intimagao das partes. Tal audiéncia devera ocorrer no prazo
méximo de 60 (sessenta) dias, estando fixados no art. 400 do CPP os atos que
nela deverio ocorrer. Antes de elenci-los, cumpre ressaltar que, ultrapassado esse
prazo, somente se configura constrangimento ilegal quando o excesso for moti-
vado pelo descaso injustificado do juizo, visto que, conforme aponta o Superior

Tribunal de Justia:

Os prazos indicados para a consecugio da instrugio criminal ser-
vem apenas como pardmetro geral, porquanto variam conforme
as peculiaridades de cada processo, razao pela qual a jurisprudén-
cia unissona os €m mitigado a luz do principio da razoabilidade
(RHC 44.513/SC, Rel. Ministra Laurita Vaz, 52 Turma, julgado
em 18/06/2014, DJe 01/07/2014).
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Voltando-se agora para o art. 400, destacam-se oito atos instrutérios a

serem realizados na audiéncia una de instrugo e julgamento, a saber: declara-
¢oes do ofendido, inquiri¢ao das testemunhas arroladas pela acusagao, inquirigao
das testemunhas arroladas pela defesa, esclarecimento dos peritos, acareagoes,
reconhecimento de pessoas, reconhecimento de coisas e interrogatério do réu.

Conforme se vé, a ordem das oitivas privilegiou ainda mais o principio
do contraditério e da ampla defesa, sobretudo ao deslocar o interrogatério para
o tltimo ato da instru¢o, nao o ultimo da audiéncia. Isso porque, assim sendo,
o acusado jd estard ciente de todas as acusagoes que pairam sobre si, podendo se
defender de tudo o que fora alegado em juizo.

Encerrada, pois, a instrugio, tanto o Ministério Pablico quanto o quere-
lante, o assistente e 0 acusado poderao requerer diligéncias ao juiz, mas somente
aquelas cuja necessidade se origine de circunstncias ou fatos apurados na ins-
truglo, o que exclui, portanto, as que foram olvidadas pelas partes na ocasiao
da apresentagao da dentincia/queixa ou defesa escrita.

Isso porque, como regra, as alegagdes finais deverdo ser proferidas oral-
mente, tanto pela acusagao quanto pela defesa, dentro de 20 (vinte) minutos,
prorrogéveis por mais 10 (dez). Em seguida, deve o juiz preferir a sentenga ainda
em audiéncia, intimando desde ji todos os presentes.

Excepcionalmente, conforme previsto no ordenamento processual, a
audiéncia poderd ser encerrada sem julgamento, o que é possivel quando ha dili-
géncias consideradas imprescindiveis ou mesmo nas hipéteses do §3° do art. 403
do CPP, isto ¢, em razao da complexidade do caso ou do ndmero de acusados.
Nesses casos, as alegacoes finais deverao ser apresentadas no prazo sucessivo de
05 (cinco) dias, apds 0 que o magistrado terd 10 (dez) dias para proferir a sen-
tenga em gabinete.

Visto isso, ndo ¢ dificil compreender o porqué da audiéncia de instru-
¢4 e julgamento no processo criminal, com a reforma promovida pela Lei n°
11.719/08, ser chamada de “superaudiéncia’. A concentragao de diversos atos
em uma Unica audiéncia foi, portanto, um dos meios encontrado pelo legisla-
dor de tornar o processo mais célere, sem olvidar do devido processo legal e dos
principios correlatos.
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3.2 A INQUIRICAO DAS TESTEMUNHAS

No que diz respeito as testemunhas no processo criminal, as mudangas
mais significativas foram implementadas pelas Leis n.© 11.690, de 09 de junho
de 2008, e n.° 11.719, do dia 20 do mesmo més. A primeira alterou alguns
dispositivos do Capitulo que trata “Das Testemunhas” como meio de prova
(Capitulo VI, do Titulo VII, do Livro I); a segunda alterou o Capitulo que trata
“Da Instrugio Criminal”. Outras mudangas, de impacto menor, conforme serd
visto adiante, foram promovidas pela Lei n° 11.900, de 08 de janeiro de 2009.

Inicialmente, vale dizer o momento correto para apresentagao do rol
de testemunhas, qual seja, a primeira ocasido em que cada parte se manifesta
na agdo penal. Assim, a acusagao o faz logo que oferecer a pega inicial (art. 41,
CPP), enquanto que a defesa deverd relaciond-las jd na defesa escrita obrigatd-
ria, requerendo, inclusive, a intimagao destas, caso se faga necessdrio (art. 396-A,
CPP). Nao sendo observado o momento processual adequado, e nao havendo
justificativa plausivel para a extemporaneidade da apresentagao do rol, ocorrerd
entao a preclusao temporal.

Comparecendo a audiéncia, as testemunhas, em regra, serdo ouvidas
no mesmo dia e de forma individual, de modo que uma nao saiba nem ouga
o depoimento da outra, devendo o juiz adverti-las da pena cominada ao falso
testemunho. Para assegurar isso ainda mais, a Lei n°® 11.690/08 acrescentou o
pardgrafo tnico ao art. 210 do CPD, determinando que antes e durante a audi-
éncia seja assegurada a incomunicabilidade das testemunhas. Neste ponto, o
Superior Tribunal de Justi¢a tem considerado que eventual nulidade somente
restard configurada se a parte que a alega demonstrar efetivo comprometimento
da cogni¢ao do magistrado (ST], HC 166.719/SP, Rel. Ministro Gilson Dipp,
52 Turma, julgado em 12/04/2011, DJe 11/05/2011).

Em que pese tenha havido a concentragao dos atos instrutérios, a quan-
tidade de testemunhas a serem inquiridas no processo comum nio foi alterada,
continuando vigente o limite de 08 (oito) para cada lado, sem contar as que nao
prestam compromisso e as referidas. Além disso, permanece o direito das partes
de desistirem das testemunhas arroladas, podendo, entretanto, tais serem ouvi-
das como testemunha do juizo.
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Quanto a ordem de inquiri¢ao, o art. 400 do CPPL, com a redagio dada
pela Lei n° 11.719/08, deixou claro que primeiro serdo inquiridas as testemu-
nhas arroladas pela acusagio e s6 depois as da defesa, nao observando essa ordem
t30 somente as que residirem fora da jurisdi¢ao do juiz, as quais serao ouvidas
em separado, seja por carta precatéria ou mesmo rogatdria.

Por oportuno, ressalte-se que a carta precatdria nio suspende a instrugao
criminal e, findo o prazo razodvel dado pelo juiz para o seu cumprimento, poderd
realizar-se o julgamento normalmente, juntando a carta assim que devolvida (art.
222, CPP). Nesse contexto, a Lei n° 11.900/09 acrescentou duas novidades:
a possibilidade de realizar a oitiva da testemunha por meio de videoconferén-
cia e a expedi¢do de carta rogatdria para ouvir testemunha somente mediante
demonstragio de sua imprescindibilidade, arcando a parte que a requerer com
todos os custos.

Ainda quanto 2 ordem, embora, como regra, a oitiva das testemunhas
da acusagao preceda a da defesa, a inversio, excepcionalmente, é possivel com
o fim de assegurar a observancia ao principio da economia processual, o qual,
alids, norteou as ultimas reformas do CPP. Neste sentido, bem assevera Nucci:

A inversio da ordem de inquiri¢ao das testemunhas, como re-
gra, ndo deve ocorrer, mas, eventualmente, em homenagem ao
principio da economia processual (hoje, constitucionalmente
previsto no art. 5°, LXXVIII, CF) e nao havendo insurgéncia
das partes, é possivel. Imagine-se terem sido ouvidas todas as
testemunhas da acusacio, exceto uma. A Gltima faltante, inti-
mada, no compareceu. Serd conduzida coercitivamente. Pode,
pois, o juiz, com a concordéncia das partes, marcar audiéncia
para ouvir a prova final da acusacio e jd dar inicio 4 colheita da
prova de defesa. E mais: caso a mencionada testemunha nio seja
encontrada para a condugio coercitiva realizar-se, estando todas
as testemunhas de defesa presentes, podem as partes aquiescer
sejam ouvidas as que compareceram ao férum, designando-se
uma data para nova de condugio da recalcitrante testemunha
de acusagio. E uma inversio de ordem excepcional e justificada
pela economia processual, sem ferir direito de qualquer das partes

(NUCCI, 2011, p. 683).
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A oitiva das testemunhas sem o acusado, estando este devidamente citado
e intimado, além de ser possivel quando o réu opta por nao comparecer ao
ato, também o ¢ em outras duas ocasides, as quais independem de sua von-
tade: quando o acusado causa temor ou sério constrangimento a testemunha; e
quando, ausente prejuizo, hd a anuéncia do defensor constituido.

O primeiro caso estd expressamente previsto no art. 217 do CPP, que, com
a alteragao promovida pela Lei n° 11.690/08, determina a inquiri¢ao da teste-
munha por videoconferéncia quando verificada que a presenca do réu poderd
causar humilhagio, temor ou sério constrangimento a testemunha, de modo
a comprometer a verdade do depoimento e, somente nao sendo esta possivel,
que se proceda a retirada do acusado, permanecendo na sala de audiéncia o seu
defensor.

O segundo pode muito bem acontecer quando, por exemplo, o réu preso,
por motivos diversos, nio é conduzido a audiéncia. Nesta hipdtese, ainda em
observancia 2 economia processual, pode-se proceder a inquiri¢ao das testemu-
nhas, aprazando-se nova audiéncia para continuar a instrugao. Todavia, vale
lembrar que isso s6 é possivel com a expressa anuéncia do defensor constituido,
de modo que a celeridade nao atropele a ampla defesa.

A esse respeito, inclusive, ji se pronunciou o Supremo Tribunal Federal:

[...] 3. O sistema processual penal, forte no direito constitucional
aampla defesa (art. 5.2, LV, da Constituicio Federal), assegura o
direito de presenca do acusado nas audiéncias judiciais. 4. Con-
sentindo o defensor constituido na realizagio da audiéncia sem a
presenca do acusado, nao hd vicio ou nulidade a ser reconhecida.
5. O principio maior que rege as nulidades ¢ o de que sua decre-
tacdo nio prescinde da demonstracio do prejuizo, conforme o
art. 563 do Cédigo de Processo Penal. Nio se prestigia a forma
pela forma, com o que, na auséncia de prejuizo, o ato deve ser
preservado. [...] (STE HC 119732, Relator(a): Min. Rosa Weber,
12 Turma, julgado em 20/05/2014, DJe 20/06/2014, publicado
em 23/06/2014).
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Superado tais pontos, parte-se agora para 0 modo como a inquiri¢ao pro-
priamente dita deve ser conduzida. E que, se em sua redaco original, o CPP
determinava que as perguntas das partes seriam requeridas ao juiz, que, por
sua vez, as formularia as testemunhas, com a alteragio promovida pela Lei n°
11.690/08 no art. 212, as perguntas passaram a ser formuladas de forma direta,
sem o intermédio do juiz, o qual apenas poderd intervir para inadmitir as que
“puderem induzir a resposta, nao tiverem relagio com a causa ou importarem
na repetigao de outra ja respondida’.

Assim, nesta etapa, o legislador deixou de lado o sistema presidencialista,
para adotar o cross examination, através do qual as perguntas sao dirigidas direta-
mente as testemunhas. Neste caso, a parte que arrolou o depoente deverd iniciar
com as perguntas, para so depois se passar a palavra a parte contrdria. Por exem-
plo, sendo a testemunha da acusagio, o promotor deverd formular as perguntas
por primeiro, sendo seguido pelo advogado de defesa; sendo da defesa, proce-
der-se-d justamente o contrdrio. Havendo assistente de acusagio, este atuard
sempre apds o érgao acusatério. O juiz, por sua vez, nao fica alheio ao processo,
podendo, ao final, esclarecer algum ponto nao elucidado.

3.3 O INTERROGATORIO DO ACUSADO

O Capitulo que rege o interrogatério do acusado, conforme opgao feita
pelo legislador original do Cédigo de Processo Penal, encontra-se inserido no
Titulo VII do Livro I, que trata da prova. Essa localizagao se deve, sobretudo, a
natureza que se buscava impor ao referido ato processual, o qual era tido, ine-
gavelmente, como um verdadeiro meio de prova.

E que na antiga sistemdtica do diploma processual, o art. 186 era claro ao
dizer que, embora o acusado nao estivesse obrigado a responder as perguntas for-
muladas pelo juiz, o siléncio poderia ser interpretado em seu préprio prejuizo,
devendo ser-lhe feita essa adverténcia antes do inicio do interrogatério. Assim,
estava evidente que o principal objetivo de tal ato era o de colher a confissao do
acusado e, com isso, fortalecer ainda mais a acusagao.

Isso demonstra a forte inspira¢do inquisitiva da qual se revestia 0 Cddigo
de Processo Penal, compativel com a época na qual fora elaborado. Acontece que
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com a promulgacio da Constitui¢ao Federal de 1988, ¢ a consequente preocupa-
¢do com a efetividade dos direitos fundamentais, o direito ao siléncio passou a ser
visto como extensdo do direito & ampla defesa.

Visando adaptar o sistema normativo a ordem constitucional, foi entao pro-
mulgada a Lei n® 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que, conforme serd visto a
seguir, nao somente assegurou ao acusado o verdadeiro direito ao siléncio, como
também delineou um processo com linhas claras do sistema acusatério, separando
as fungoes de acusar, defender e julgar.

A referida lei, no contexto da reforma tépica do CPP, alterou por completo o
procedimento seguido no interrogatdrio do acusado, atribuindo-lhe uma natureza
diversa da que se tinha até entao. Se antes o interrogatério judicial era tido como
meio de prova, apds a Lei n° 10.792/03 passou a ser encarado como meio de defesa,
pois restou expressamente consignado no art. 186 nao somente que o acusado tem
o direito de permanecer calado, como também que o seu siléncio no importard
em confissio nem poderd ser interpretado em prejuizo da prépria defesa, eviden-
ciando-se, assim, o direito do acusado de ndo produzir prova contra si mesmo.

Duas discussoes relevantes passaram entio a rodear tal dispositivo: primeiro,
se o comparecimento do réu em audiéncia seria obrigatério; segundo, se ele teria
também o direito de mentir.

Quanto ao primeiro ponto, prevalece o entendimento de que o nao com-
parecimento do réu ao interrogatdrio, estando ele devidamente citado, nio ¢é
causa de nulidade, devendo ser dado prosseguimento normal ao feito, inclusive
podendo ser prolatada na prépria audiéncia a senten¢a condenatéria. Claro que
para isso ¢ necessdria a presenca do advogado do réu ou mesmo que seja nomeado
defensor dativo, assegurando, ao menos, a defesa técnica, sob pena de nulidade
absoluta do feito.

Importante destacar, também, o entendimento j4 acentuado no Superior

Tribunal de Justica de que:

Nao hd no processo penal revelia, propriamente dita, visto que a
auséncia do réu, devidamente citado, nos atos processuais, desde
o interrogatério, nio implica em confissao dos fatos narrados na
dentincia, nem ficard ele indefeso no curso da agio penal, poden-
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do comparecer aos atos posteriores e inclusive ser interrogado, se
comparecer no curso do processo. (STJ, HC: 111.469, Relatora:
Min. Jane Silva, 62 Turma, Data de Julgamento: 20/11/2008,
Data de Publicagio: DJe 09/12/2008)

Ademais, conforme ensina Nucci:

Se o réu ndo comparecer & audiéncia de instrugdo e julgamento, onde
também seria interrogado, deve-se entender ter optado pelo direito
ao siléncio, abrindo mAo, inclusive, do seu direito de audiéncia.
Entretanto, se a sua presenca for indispensdvel — para um reco-
nhecimento, por exemplo -, pode ser conduzido coercitivamente
ajuizo, caso tenha sido intimado e ndo tenha comparecido. (grifo

nosso) (NUCCI, 2011, p. 684).

Quanto ao segundo ponto —se o réu, comparecendo, teria o direito de men-
tir —verifica-se que ha certa divergéncia doutrindria. Nucci (2011), por exemplo,
defende que o réu tem o direito de mentir tanto no interrogatdrio de individua-
lizagao quanto no de mérito, sob os argumentos de que: a) ninguém ¢é obrigado
a se autoacusar; b) o direito 2 ampla defesa ndo exclui a possibilidade de narrar
inverdades; e ¢) o que nao ¢ vedado pelo ordenamento, é permitido. O mesmo
autor aponta que, em sentido contrdrio, inadmitindo o direito de mentir, estao
Tornaghi, Camargo Aranha e Mirabete.

Com adevida vénia, parece ser mais razodvel o segundo entendimento. E que,
na verdade, nao hd um direito de mentir propriamente dito, embora seja possivel
mentir em juizo. A inverdade, quando dita para se proteger, se enquadra no contexto
do principio da nao autoincriminagio, amparado no direito 2 ampla defesa. Nesse
caso, amentiraé plenamente justificivel, nao havendo de ser objeto de punicao estatal.

O mesmo nao ocorre quando o réu, na primeira parte do interrogatorio,
ao ser indagado sobre questdes alheias ao fato da acusagio, se atribui identidade
falsa, praticando assim um fato tipico. Isso porque, nessa etapa, nao estd o acu-
sado evitando se autoincriminar, mas sim fornecendo os elementos necessarios
para a sua correta identificago no processo. Dessa forma, o réu pode se furtar da
verdade sobre os fatos, mas nao de ser quem realmente é.
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Outro argumento que afasta a ideia de que o acusado teria o direito de

mentir gira em torno do crime de autoacusagio falsa. Nao é permitido, pois, ao
réu assumir falsamente a autoria de um crime, induzindo o Estado a punir um
inocente e deixar livre o verdadeiro culpado. Mais uma vez, nio estd o acusado
amparado no principio da nao autoincriminagio.

Conclui-se, portanto, que a mentira nao constitui um direito do acusado,
apenas sendo possivel quando serve a sua nao autoincriminagio, como forma de
assegurar efetivamente o direito constitucional & ampla defesa. Caso contrério,
apresentando fundamento diverso e nao sendo justificivel por outro direito, a
mentira passa a ser penalmente punivel.

Pois bem. Compreendida a alteragao promovida na natureza do interro-
gatério, passemos a analisar os principais pontos do procedimento a ser seguido.
Inicialmente, tem-se que a Lei n° 10.792/03 introduziu expressamente no CPP
o direito de entrevista reservada do acusado com seu defensor antes do ato ora
analisado. Segundo o Supremo Tribunal Federal (HC 112.225 — 12 Turma,
Ministro Luiz Fux, DJe 22/08/2013), essa entrevista “tem como escopo facultar
a defesa a possibilidade de orientar o réu a respeito das consequéncias das decla-
ragoes que vier a proferir” e sua auséncia, tendo em vista que vigora o principio
pas de nullité san grief, somente ¢é causa de nulidade se houver efetivo prejuizo a
defesa, devidamente demonstrado.

Em seguida, o réu deve ser qualificado e cientificado do inteiro teor da acu-
sagao, sendo ainda informado, pelo juiz, do seu direito de permanecer calado e
de nao responder as perguntas que lhe forem formuladas. Somente entao é que
se d4 inicio ao interrogatdrio propriamente dito, nos termos do art. 187 do CPD,
por meio do qual, além da confissao do acusado, poderao ser aferidas circunstan-
cias judiciais que lhe sejam favordveis ou desfavordveis.

Verifica-se, pois, que o legislador repartiu o interrogatério em dois momen-
tos, fixando antecipadamente e de forma genérica, os pontos a serem esclarecidos.
Em todo caso, é necessirio que o magistrado aja com o mdximo de mintcia e
cautela possivel ao obter as declaragoes do réu, visando preservar sempre a ampla
defesa e o devido processo legal, até porque, conforme lembra Nucci (2011),
embora vigore o principio da identidade fisica do juiz no ordenamento proces-
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sual, é possivel que outro magistrado julgue o caso, como ocorre, por exemplo,
quando o interrogatério é realizado por carta precatdria.

Destaque-se, ainda, outra relevante mudanga advinda com a Lei n°
10.792/03: a possibilidade de as partes participarem do interrogatério, apon-
tando para o juiz algum fato que faltou ser esclarecido. Em sua redagao original,
o art. 187 do CPP determinava que “o defensor do acusado nio poderd inter-
vir ou influir, de qualquer modo, nas perguntas e nas respostas’, texto esse que
foi suprimido com a reforma. O novo art. 188, de maneira totalmente diversa,
estabeleceu que “apds proceder ao interrogatério, o juiz indagard das partes se
restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas corresponden-
tes se o entender pertinente e relevante”.

Conforme se depreende da nova redagio, somente apds o juiz finalizar
suas indagacdes, ele perguntard as partes se restou algum fato a ser esclarecido,
estas, por sua vez, nao formulardo perguntas diretamente ao réu, mas por inter-
médio do juiz, a quem caberd julgar a pertinéncia e relevincia da pergunta para
s6 entdo fazé-la ao acusado. Caso a negue, deverd o magistrado fundamentar
imediatamente o motivo 2 parte, evitando, com isso, posterior alegacao de nuli-
dade por cerceamento de defesa ou de acusagio.

Observe-se aqui que, diferente do que ocorre na inquiri¢ao das testemu-
nhas, adota-se no interrogatério o sistema presidencialista, através do qual, em
regra, as perguntas sao feitas por intermédio do juiz, devendo as respostas a este
ser direcionadas. Alids, embora haja quem sustente que o sistema presidencia-
lista restou superado com a Lei n® 11.690/08, que admitiu a interpelagao direta
das testemunbhas, esta definitivamente nao foi a inten¢ao do legislador.

Como visto, a reforma do CPP ocorreu de forma tdpica, atingindo ins-
titutos processuais inteiros para manter a unidade e homogeneidade do sistema
processual. Por essa razao, vérios projetos de lei foram elaborados no ano de 2001,
dentre os quais estao o n.° 4.204/01 e o n.© 4.205/01. O primeiro se transfor-
mou na Lei n°® 10.792/03; o segundo, na Lei n° 11.690/08. Assim, constata-se
que, embora as referidas leis tenham sido promulgadas em épocas distintas, suas
origens foram contemporaneas e, assim sendo, se fosse da vontade do legislador
adotar o sistema do cross examination tanto para o interrogat6rio quanto para
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a inquiri¢ao das testemunhas, ele o teria feito expressamente quando da elabo-

ragao dos projetos.

Além disso, a prépria natureza dos atos justifica a adogao de sistemas
distintos, pois enquanto as testemunhas constituem um tipo de prova, a qual,
como regra, ¢ apresentada pelas partes, o interrogatdrio constitui meio de
defesa, devendo o interrogante ser neutro, absolutamente imparcial, caso em
que somente se encaixa o juiz.

Por fim, tem-se que a Lei n° 11.900/09, aderindo as inovagoes tecnold-
gicas no intuito de aprimorar o processo penal, alterando o art. 185 do CPR,
admitiu, excepcionalmente, a possibilidade de realizar o interrogatério do réu
preso por meio de videoconferéncia ou outro recurso de transmissao de video
e imagem em tempo real.

O §2° do referido dispositivo, em seus incisos, foi taxativo ao descrever
as hipdteses em que isso é possivel, quais sejam: I) prevenir risco a seguranca
publica, quando exista fundada suspeita de que o preso integre organizagao cri-
minosa ou de que, por outra razio, possa fugir durante o deslocamento; II)
viabilizar a participa¢io do réu no referido ato processual, quando haja relevante
dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra cir-
cunstancia pessoal; III) impedir a influéncia do réu no 4nimo de testemunha
ou da vitima, desde que nio seja possivel colher o depoimento destas por video-
conferéncia, nos termos do art. 217 deste Cédigo; e IV) responder a gravissima
questao de ordem publica.

Apesar de haver divergéncia doutrindria no que tange a violagao da ampla
defesa do acusado se o interrogatério for feito por esse método, hd de se des-
tacar que se trata de um meio excepcional, tendo o legislador se preocupado
em preservar os direitos do réu, tais como o de acompanhar os demais atos da
audiéncia, o de entrevista prévia e reservada com o seu defensor e a presenca de
defesa técnica tanto no presidio quanto na sala de audiéncia.

3.4 AS ALEGACOES FINAIS ORAIS

A jd mencionada Lei n® 11.719/08, ao alterar o art. 403 do CPD, reformu-
lou as alegagdes finais no 4mbito criminal, dando um unico sentido as alegagoes
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de ambas as partes e valorizando a oralidade na composi¢ao de um processo
mais célere.

E que antes da reforma, os arts. 499 e 500 do CPP, determinavam que,
encerrada a inquiri¢ao das testemunhas, acusacio e defesa teriam o prazo suces-
sivo de 24 (vinte e quatro) horas para requerer diligéncias cuja necessidade
ou conveniéncia se origine de circunstincias ou fatos apurados na instrugio.
Somente apds esgotado o prazo, ou cumpridas as diligéncias, é que seria dado
vista dos autos as partes para que, no prazo de 03 (trés) dias, também sucessivo,
fossem apresentadas as alegacoes escritas.

Agora, encerrada a instru¢ao e nao havendo requerimento de diligéncias,
ou sendo estas indeferidas, ainda na audiéncia dd-se inicio as alegagoes finais
orais, tendo tanto a acusagio quanto a defesa, nesta ordem, 20 (vinte) minutos,
prorrogaveis por mais 10 (dez), para se manifestarem. Havendo assistente de
acusagao, este terd 10 (dez) minutos para falar logo ap6s o Ministério Pdblico,
ocasido em que serd acrescido tal tempo a defesa.

Embora seja essa a regra a ser observada, o legislador, sensivel a realidade,
previu também que, considerada a complexidade do caso ou o niimero de acu-
sados, poderd o juiz conceder o prazo sucessivo de 05 (cinco) dias as partes para
apresentarem suas alegagoes por memorial, ocasiao em que a sentenga, obvia-
mente, também serd postergada, devendo ser proferida no prazo de 10 (dez) dias.
Da mesma forma se procede as alegacoes quando houver realizagao de diligéncias.

Visto isso, duas observagoes relevantes merecem ser feitas em torno da
reforma: primeiro, quanto a fung¢ao das alegacoes finais; e segundo, quanto a
sua forma.

Verifica-se, pois, que, nos termos originais do CPP, as alegacoes finais
tinham uma fun¢ao para a acusagao e outra para a defesa. Enquanto a dentincia
ou a queixa se mostravam como a principal peca da acusagao, visto que deveria
necessariamente conter a exposi¢ao do fato criminoso, com todas as suas circuns-
tAncias, a qualificagao do acusado ou esclarecimentos para identifici-lo, além
da classificagio do crime e, quando necessdrio, o rol de testemunhas (art. 41,
CPP), as alegacoes escritas (ou defesa prévia) nio eram tao abrangentes, sendo
até mesmo dispensaveis.
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A antiga redagao do art. 395 do CPP dizia que a defesa poderia oferecer

alegacoes escritas e arrolar testemunhas logo apés o interrogatério (que ocorria
no inicio da instrugio) ou no prazo de 3 (trés) dias. Porém, mesmo nao sendo
esta apresentada, proceder-se-ia a inquirigao das testemunhas.

Assim sendo, as alegagoes finais do Ministério Pablico ou querelante nao
passavam de um ato acusatério complementar a dendncia ou queixa, possibi-
litando reafirmar a acusagio e, mais ainda, refor¢é-la tendo por base as provas
colhidas em instru¢io. Por outro lado, as da defesa constitufam o principal ato
defensivo, onde se abordava praticamente toda a matéria que lhe fosse relevante.

Com a reforma, recebida a inicial e feita a citagao, o acusado passou a ter
10 (dez) dias para responder a acusagio, podendo “arguir preliminares e alegar
tudo o que interesse 4 sua defesa, oferecer documento e justificagoes, especifi-
car as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo
sua intimagao, quando necessdrio” (art. 396-A, CPP). Assim, as alegacoes finais
passaram a ter para a defesa funcio semelhante a que tinha para a acusagio, isto
¢, a de reafirmar, no caso, a tese defensiva, reforcando-a com base nas provas
colhidas em instrugo.

J4 no que diz respeito a forma, ressalte-se que, com a nova redagio, ado-
tou-se a oralidade como regra. E claro que essa mudanga tirou todos de uma
certa zona de conforto (inclusive o juiz, com a consequente sentenga em audién-
cia), o que, na pratica, gerou muita resisténcia das partes. No entanto, tal forma
se mostra fundamental para a realizagio de uma audiéncia verdadeiramente una,
nao sé de instrugao, mas também de julgamento.

Observe-se, pois, que o novo artigo 403 do CPP ¢ claro ao determi-
nar que “nao havendo requerimento de diligéncias, ou sendo indeferido, serao
oferecidas alegacoes finais orais”. A op¢ao de fazé-las por memoriais, nestas cir-
cunstancias, cabe ao juiz, o qual deverd considerar a complexidade do caso ou
o ntimero de acusados.

Além desses casos, a opgao por memoriais deve também ser feita no
caso de ser nomeado defensor ad hoc, evitando assim alegacoes orais genéricas
e assegurando a ampla defesa do acusado. Neste sentido, o seguinte julgado do
Superior Tribunal de Justica:
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HOMICIDIO QUALIFICADO (ARTIGO 121, § 2°, IN-
CISOS II E IV, DO CODIGO PENAL). DEFICIENCIA
DE DEFESA. NULIDADE RELATIVA. SUMULA 523 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADVOGADO AD
HOC. DISPENSA DE PROVAS. ALEGACOES FINAIS
GENERICAS OFERTADAS ORALMENTE. PREJUIZO
DEMONSTRADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVI-
DENCIADO. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO.

1. Consolidou-se no Ambito dos Tribunais Superiores o entendi-
mento de que apenas a falta de defesa técnica constitui nulidade
absoluta da ago penal, sendo certo que eventual alegagio de sua
deficiéncia, para ser apta a macular a prestacio jurisdicional, deve
ser acompanhada da demonstragio de efetivo prejuizo para o
acusado, tratando-se, pois, de nulidade relativa. Enunciado 523
da Stimula do Supremo Tribunal Federal.2. Ainda que a ausén-
cia do advogado constituido nio tenha sido justificada, nio se
mostra prudente delegar ao defensor ad hoc a responsabilidade
de conduzir a defesa do acusado na sua plenitude, admitindo-se,
inclusive, que desista da produgio das demais provas requeridas
e ofereca alegactes orais genéricas na prépria audiéncia para a
qual foi designado, como ocorreu na hipétese, circunstancias que
revelam o prejuizo ao trabalho defensivo e autorizam a declaracio
de nulidade do ato, nos termos do artigo 563 do Cédigo de
Processo Penal. (STJ, HC 280.901/ES, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, 52 Turma, julgado em 22/04/2014, DJe 29/04/2014)

Sobre as alegacoes orais, Nucci reforga que:

A busca pela celeridade deve contar com a firme dire¢io do ma-
gistrado para que os debates orais se facam, realmente, na forma
oral, evitando-se a apresentacio das alegagoes por escrito ¢ o
ditado das alegacdes para constar no termo de audiéncia. Por isso,
o método para registro da audiéncia deve ser, preferencialmente,
o de gravacio ou método similar (art. 405, §1°, CPP). Nao sendo
possivel, tudo serd reduzido a termo em forma resumida (art. 405,
caput, CPP). Quanto as alegagoes finais, devem constar apenas os
pedidos finais no termo de audiéncia (NUCCI, 2011, p. 682).
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Em que pese a firme atuagio do magistrado seja realmente decisiva para
que as partes facam as alegacoes de forma oral, estas nao necessariamente pre-
cisam ser gravadas. Isso porque o registro audiovisual de que trata o §1° do art.
405 do CPP, com o fim de obter maior fidelidade das informagoes, refere-se
tdo somente a atos praticados com viés probatério, ou seja, aos depoimentos do
investigado, do indiciado, do ofendido e das testemunhas.

E hd uma razao para nao incluir as alegagoes finais neste rol: ¢ que dife-
rente dos depoimentos e interrogatdrios, que constituem meio de prova inerente
ao processo, devendo o acompanhar em todas as instincias; as derradeiras alega-
¢oes se destinam precipuamente a formagio do convencimento do magistrado

especifico que julgard a demanda em audiéncia.

Além disso, nas demais instincias, as razoes e contrarrazoes recursais reu-
nirdo novamente os argumentos acusatorios e defensivos, assumindo assim a
fungao anteriormente dada as alegagoes finais.

3.5 A SENTENCA PROFERIDA EM AUDIENCIA

Com o advento da Lei n° 11.719/08, a sentenga também passou a ser pro-
ferida em audiéncia. Assim como nio previu a gravacio audiovisual das alegagoes
finais, o legislador também o fez no que diz respeito ao principal ato decisério.
Neste caso, tal como dispoe a regra do caput do art. 405 do CPP, deve o seu
contetido constar do termo lavrado, o qual serd assinado pelo juiz e pelas partes.

Desse modo, para seguir o disposto no ordenamento processual e, conse-
quentemente, atender ao principio da celeridade, norteador de toda a reforma,
deve o magistrado publicar a sentenga j4 em audiéncia, ficando as partes, desde
j4, cientes do seu inteiro teor. Feito isso, tem inicio o prazo recursal, dispensando
as intimagoes posteriores e reduzindo o tempo do processo.

Para tanto, ¢ aconselhdvel que haja um trabalho prévio do juiz, o qual
poderd se antecipar em analisar a prova documental constante dos autos, elabo-
rando, dentro do possivel, uma minuta a ser complementada com a prova oral
a ser colhida em audiéncia. E que jd nesta etapa, pode-se adiantar boa parte do
relatério, das fundamentagoes fética e juridica e até mesmo da parte dispositiva.
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E nio se fale aqui em antecipagao do julgamento, afinal, a sentenca somente é
proferida em audiéncia, podendo (e devendo) ser alterada até entao.

O que tem se observado do novo rito processual é que, assim como jd era
a inicial acusatdria, a defesa escrita passou a ser mais abrangente, tendo o acu-
sado a oportunidade de arguir preliminares e alegar tudo o que lhe interesse,
oferecendo documentos e justificagdes, especificando as provas pretendidas e arro-
lando testemunhas. Com isso, pode-se dizer que, em grande parte dos processos,
as “surpresas’ em audiéncia diminuiram, ji que nesta oportunidade serao colhi-
das somente a prova oral, devendo estar as demais provas ji acostadas aos autos.

E plenamente admissivel que, mesmo quando as mudangas sio peque-
nas, o juiz precisa ter uma certa agilidade para reduzir a termo os depoimentos
e interrogatdrios, estar atento as alegagoes finais e, simultaneamente, ir adap-
tando a sentenga. E claro que essa é uma habilidade que vem com a experiéncia
e, embora inicialmente assustadora para quem terd que desenvolvé-la, a prética,
jd adotada em algumas varas criminais, vem demonstrando que isso é possivel
e contribui em muito para a celeridade do processo.

Entretanto, hd casos em que o desfecho do processo muda completamente,
tornando impossivel o aproveitamento de qualquer minuta que eventualmente
se tenha feito. Neste caso, assim como nos casos previstos no §3° do art. 403 do
CPP — considerando a complexidade do caso ou o nimero de acusados -, reco-
menda-se, por prudéncia, que as alegacoes sejam apresentadas por memoriais e,
somente apds, no prazo de 10 (dez) dias, seja proferida a sentenga.

Ressalte-se, por fim, que a unificagio da audiéncia tornou possivel a
aplicagio do principio da identidade fisica do juiz ao processo penal, o qual,
inclusive, passou a ser expressamente previsto no art. 399, § 2°, do CPD, acres-
centado pela Lei n® 11.719/08. E que antes, com a instrugao desmembrada,
era bem mais comum que o juiz proferisse a sentenga sem ter colhido a prova.
Agora, em que pese a regra seja a aplicagao do principio, hd casos em que esta
precisa ser excepcionada e, nio havendo previsao legal das hipdteses em que
isso ocorre, pode-se, por analogia, observar as excegoes previstas no art. 132 do

Cédigo de Processo Civil.
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4 AIMPLANTACAO DAS ALTERACOES E SUAS DIFICULDADES

A reforma que vem sendo implementada no Cédigo de Processo Penal,
como visto, vem causando profundas transformagoes na audiéncia de instrugao
e julgamento. Tais transformagoes exigem dos sujeitos processuais uma atuagao
muito mais dindmica do que se via anteriormente, pautada na imediatidade e
na oralidade.

Inicialmente, questionou-se até a possibilidade de realizar a “superaudi-
éncia’ nos termos do ordenamento processual. Para muitos, seria impossivel
realizar oito atos instrutdrios, além das alegacoes finais orais e da sentenga em
uma unica audiéncia. E se assim fizesse o magistrado, teria ele que reservar uma
manha inteira de sua agenda para conduzir o ato, o qual poderia se estender
pelo turno seguinte.

Questionou-se, ainda, se a lei seria necessariamente ignorada pelo Poder
Judicidrio, que continuaria a fazer o possivel, em detrimento da legalidade. Ou
mesmo se a justica buscaria o impossivel cumprimento da lei, mesmo tornando
a prestagao jurisdicional mais morosa, ji que seria realizada, no mdximo, uma
audiéncia por dia.

Enfim, foram muitos questionamentos em torno das mudancas. No
entanto, a pratica vem demonstrando que a lei nao ficou tao alheia a realidade
e que a resisténcia dos sujeitos processuais em se adaptar pode ser o verdadeiro
empecilho a visualizacio dos beneficios da reforma em muitas varas criminais.

Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que é possivel realizar todos
os atos legalmente previstos em uma tinica audiéncia sem que, para isso, tenha
que se gastar um dia inteiro de trabalho. Nem mesmo ¢ necessdrio se limitar
a um Unico processo por dia, aé porque a grande maioria das instru¢des nio
exigem a realizagdo de todos os atos previstos no art. 400 do CPP, isto ¢, em
grande parte dos casos nao hd, por exemplo, esclarecimento dos peritos, acare-
acoes e reconhecimento de pessoas e coisas, nem mesmo é comum a oitiva de
16 (dezesseis) testemunhas, 08 (oito) para cada parte.

Normalmente, quando a instrugao envolve todos esses atos e o limite
méximo de testemunbhas, trata-se de feitos mais complexos, o que foge a regra,
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podendo o magistrado nao sé desmembrar a audiéncia, como também conce-

der prazo para memoriais e proferir senten¢a no seu proprio gabinete.

Em todo caso, ¢ preciso, pelo menos, duas andlises prévias dos processos
que estao com audiéncia aprazada: uma pela Secretaria, de modo a verificar a
regularidade das citagoes e intimagoes; e outra pelo Gabinete, para se ter ideia
do que ¢ passivel de sentenga em audiéncia e desde j4 elaborar uma minuta da
forma mais completa possivel.

J& durante a audiéncia, pode-se relacionar as principais dificuldades veri-
ficadas na adaptagio as novas regras. Enquanto os membros do Ministério
Publico e os advogados de defesa resistem a fazer as alegagoes finais na forma
oral, os magistrados se deparam com a dificuldade de proferir sentenca pouco
tempo apds encerrada a instrugdo. Em todo caso, é vélida a observa¢io de Bal-
tazar Janior (2009, p. 296), que diz: “correm-se, claro, maiores riscos de erros e
imprecisoes, os quais poderiam, de todo modo, ser minimizados mediante uma
boa preparagio para o ato”.

No que diz respeito a dificuldade em oferecer as alega¢des orais, é impor-
tante destacar que as referidas alegagoes, como regra, nao sao uma opgao do juiz,
mas uma determinagio legal, da qual depende a prolagio da sentenga em audi-
éncia. Além disso, boa parte do que nela deve constar estd na inicial acusatéria,
na defesa escrita e nos demais documentos juntados aos autos, os demais fun-
damentos foram apresentados na instrugio que acabara de encerrar, estando,
portanto, recentes na memdria de todos. Assim, nao devem as partes negar-se a
oferecé-las sem uma justificativa plausivel, ja que cabe a0 magistrado a condugao
da audiéncia e a andlise da oportunidade e conveniéncia de serem apresenta-
dos memoriais.

Quanto a atuagio do magistrado, onde talvez tenha recaido o maior
impacto da reforma, verifica-se que lhe foi exigido uma atuagao bem mais dina-
mica em audiéncia. £ que agora, além de estar atento a tudo o que for dito,
conduzindo a sequéncia dos atos e intervindo quando necessdrio, deverd também
ja transcrever as declaracoes relevantes para complementar a fundamentagio da
minuta de sentenca previamente elaborada. Deve, ainda, adaptar os pormeno-
res da decisao, rebater novos argumentos suscitados em sede de alegagoes, rever
a sentenga e proferi-la, publicando, de imediato, seu inteiro teor. Em compensa-
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G0, evitam-se retrabalhos (como, por exemplo, rever os depoimentos gravados)

e encerra-se o processo ja em audiéncia.

Como se vé, as dificuldades realmente existem, mas elas sio maiores
durante o periodo de transi¢ao, de adaptacio as mudangas. Apds isso, os bene-
ficios prevalecem e evidenciam que a reforma, de fato, era necessaria.

5 OS IMPACTOS DA REFORMA NA CELERIDADE PROCESSUAL

A reforma implementada no Cédigo de Processo Penal aproximou o refe-
rido ordenamento dos direitos e garantias previstos na Constituigao Federal de
1988, sobretudo o previsto no art. 5°, inciso LXXVIII: “a todos, no Ambito judi-
cial e administrativo, sao assegurados a razodvel durac¢io do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

A promogio da celeridade ¢, pois, uma forma de assegurar a razodvel
duragao do processo, constituindo-se num dos maiores desafios dos processu-
alistas, principalmente em face da crescente demanda que se impde ao Poder
Judicidrio. Como bem colocou Pedro Abramovay, ao apresentar a obra coorde-
nada por Moura (2008, p. 11), “um processo penal mais célere [...] é requisito
fundamental para a efetividade do sistema penal e para a redugio da sensagao
de impunidade no Brasil”.

Nesse contexto, a concentragio dos atos instrutdrios e a prevaléncia da
oralidade contribuiram em muito para a formagao de um processo criminal
mais célere, atento as necessidades atuais.

Como visto, na redagao original do CPP estavam previstas trés audiéncias
distintas: uma para interrogatério do acusado, outra para oitiva das testemu-
nhas de acusa¢io e outra para as da defesa. Somente depois, em regra, é que seria
aberto prazo sucessivo para requerer diligéncias, apresentar as alegagoes escritas
e, por fim, proferir a sentenga.

Com a reforma, todos esses atos foram concentrados em uma tinica audi-
éncia, tendo o legislador fixado prazo médximo de 60 (sessenta) dias para que
a mesma seja realizada. Além disso, sendo proferida sentenga em audiéncia e,
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desde jd, colhendo-se a ciéncia das partes, prescinde-se da intimagao pessoal,
dando inicio ao prazo recursal.

Aliados a concentra¢ao dos atos estao os principios da oralidade e da ime-
diatidade (ou imediag20). Para Demercian e Maluly (2009, p. 12), “no processo
oral é imprescindivel a concentragio dos atos de tal forma que as impressoes
colhidas pelo magistrado — ou juizes leigos — nao se esvaiam com o tempo”. O
mesmo vale para a acusagio e a defesa, que terdo de oferecer as alegacoes finais
orais e, para isso, poderao embasar-se nas provas recém-produzidas.

Assim, pode-se dizer que, ao se concentrar os atos, tornou-se possivel
desenvolver um processo muito mais oral do que se via antes. A inversao da
ordem de oitivas, ao colocar o interrogatério como tltimo ato, além de reforgar
o cunho defensivo deste, também contribuiu para isso. E que tanto o acusado
pode se defender do que foi dito contra si, como o juiz passa a interrogi-lo em
conformidade com as provas que acabaram de ser colhidas, possibilitando um
melhor embasamento de sua decisio.

A imediatidade ou imediagao, por sua vez, apresenta-se como consequ-
éncia do processo oral, implicando no contato direto do juiz com as partes e as
provas. Segundo René Ariel Dotti:

A imediagio significa essencialmente que a decisio jurisdicional
s6 pode ser proferida por quem tenha assistido & producio das
provas e a discussao da causa pela acusagio e pela defesa, mas
significa também que na apreciagio das provas se deve dar pre-
feréncia aos meios de prova que se encontrem em relacio mais
direta com os factos probandos (v.g., preferéncia das testemunhas
presenciais as de ‘ouvir dizer’, dos documentos originais as das
suas copias etc.) e seja feita o mais brevemente possivel, logo que
finda a audiéncia de julgamento (DOTTI apud DEMERCIAN
e MALULY, 2009, p.14).

Portanto, tem-se que a concentragio dos atos de instru¢io e julgamento
em uma Gnica audiéncia permitiu uma maior oralidade e imediatidade ao pro-
cesso penal, o que resultou numa maior celeridade da prestagao jurisdicional,
em consonAncia com a nova ordem constitucional.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, hd de se concluir que a reforma tépica do Cédigo
de Processo Penal foi a opgao legislativa feita diante da necessidade de aproxi-
mar o referido ordenamento dos direitos e garantias fundamentais insculpidos
na Constitui¢ao Federal de 1988. Para tanto, visando promover um processo
mais célere e efetivo, alteraram-se institutos processuais por inteiro, sem, con-
tudo, atingir a unidade e a homogeneidade do Cédigo.

Especificamente no que tange 4 audiéncia de instrugio e julgamento, que
foi objeto do presente estudo, verificou-se que algumas mudangas foram funda-
mentais para que a reforma atingisse seu objetivo, mudancas estas que tragaram
um novo perfil do ato instrutdrio. Exemplo disso foi a concentragao de atos ins-
trutérios em uma unica audiéncia, a inquiri¢ao das testemunhas pelo sistema
do cross examination, o reconhecimento do amplo direito ao siléncio do acu-
sado, a fixagao do interrogatdrio como meio de defesa, o direito de entrevista
reservada do acusado com seu defensor antes do interrogatdrio, a preservacao
do sistema presidencialista na condugio do interrogatério, o requerimento de
diligncias em audiéncia, o oferecimento de alegacoes finais orais e a sentenca
proferida em audiéncia.

Além disso, demostrou-se que a concentragio dos atos em uma tinica audi-
éncia nao s6 é possivel como também apresenta resultados bastante positivos no
que diz respeito 4 celeridade processual e que, embora exista certa resisténcia a
mudanga, principalmente em face da maior oralidade, tal dificuldade pode ser
superada mediante uma andlise prévia do processo.

Em que pese haja excegoes, em que as alegacoes podem ser oferecidas por
memoriais e a sentenca proferida em gabinete, o que normalmente ocorre con-
siderando a complexidade do caso ou o niimero de acusados, a regra, de fato,
deve ser a concentragio e a oralidade, tal como prevista no Cédigo de Processo
Penal. Afinal, o processo célere contribui para tornar o sistema penal mais efe-
tivo, reduzindo a sensago de impunidade.
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