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APRESENTACAO

Mais uma vez, e esta a derradeira, tenho a honra de apresentar a
Revista Judicidria do Parand. Em seu volume 22, ela preserva o seu
objetivo original de incentivar e guardar a produgdo juridica dos asso-
ciados da Associagdo dos Magistrados do Parana - AMAPAR.

Nao deixa de ser uma radiografia do momento histérico da evolu-
¢do do direito no nosso Judicidrio e do movimento associativo, tao im-
portante para essa preservacao, ao abordar temas de interesse da atua-
lidade, renovando o compromisso assumido desde sua primeira versao
historica no século passado.

Merece destaque nesta mensagem final da gestdao a dedicagdo cons-
tante do nosso Diretor da Revista, o Desembargador Joatan Marcos de
Carvalho. Nesses quatro anos, como nos anteriores em que ele esteve
a frente da producio da revista, Joatan se mostrou incansavel para que
cada edi¢ao se tornasse realidade. O carinho que ¢ visivel no trabalho
que desenvolve, é traduzido na elevada qualidade da publicagdo, com
variados assuntos que compdem o seu contetdo.

Nossa Revista Judiciaria do Parana mantém, assim, sua semestrali-
dade, publicadas que foram 8 niimeros nos 4 anos que perpassaram as
duas gestdes que, para honra da atual Diretoria, fomos incumbidos de
conduzir.

Fica o desejo de que sempre seja o que é, perene, constante e cada
vez mais valorizada.

Um forte abraco,

Geraldo Dutra de Andrade Neto
Presidente da Associa¢do dos Magistrados do Parana

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021
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Animais tém direitos e capacidade para estar em
juizo

Vicente de Paula Ataide Junior’

Juiz Federal na Segunda Turma Recursal Federal Previdenciaria do Parana

Cristine Lopes?

Juiza de Direito na 122 Vara Criminal de Curitiba

Resumo: O presente ensaio tem como objetivo promover a
andlise da tematica da capacidade dos animais ndo humanos
de ser parte em processo judicial com base no estudo de
novo ramo juridico, o Direito Animal. A iniciativa do estudo
se da em razao de recente decisédo proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado do Parana, que reconheceu a capacidade
de estar em juizo pelos animais, tema abordado por meio
de conceitos do direito penal, da responsabilidade civil
tradicional e do processo coletivo, chegando até as razoes
que fundamentaram o julgado tdo inovador e necessario.

Introducao

NA SESSAO DO DIA 14 DE SETEMBRO DE 2021, a Sétima Camara Civel
do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parand, em votacao unanime, deu
provimento a recurso de agravo de instrumento para reconhecer a ca-
pacidade de ser parte dos animais ndo humanos, reintegrando os caes
Spike e Rambo, na qualidade de autores, representados por uma ONG,
ao processo civil em que pleiteavam indeniza¢do por danos morais
como vitimas de maus-tratos.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021
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18 Vicente de Paula Ataide Junior e Cristine Lopes

Esse precedente histérico conduz a inexoraveis reflexdes teéricas
e praticas.

Animais de estimagdo — como Spike e Rambo - tém sido vitimas de
violéncia e maus-tratos. Em fun¢ao das agressoes, muitos necessitam
de tratamento de satide e de medicamentos, sem os quais nao poderao
restabelecer a locomo¢ao e o seu comportamento natural. Pode-se co-
gitar que muitos dos responsaveis por esses animais ndo tém condigdes
financeiras para pagar as despesas médico-veterinarias.

Diante desse quadro fatico, qual solugdo juridica seria indicada?

O presente ensaio pretende esbogar algumas possibilidades de res-
posta a essa rotineira indagagao. Mais do que isso, a reflexdo pretende
trazer uma nova solugdo, baseada em um novo ramo juridico, quase
desconhecido da grande maioria dos juizes: o direito animal.

Para tanto, parte-se das solugdes mais tradicionais para as mais
contemporaneas, iniciando-se pelo direito penal, passando pela res-
ponsabilidade civil tradicional e pelo processo coletivo, até chegar
as ideias que deram origem ao precedente do Tribunal de Justica do
Parana.

Para esse percurso, a mente do leitor deve ser aberta as novas pos-
sibilidades do direito, antes exclusivamente humano (antropocéntri-
co), mas hoje se abrindo a possibilidades pds-humanistas.

1. A resposta pelo direito penal

Maltratar animais caracteriza o crime do art. 32 da Lei 9.605/98,
que entre outras disposi¢oes, regula as sangdes penais e administra-
tivas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. O
referido artigo determina pena de detencao, de trés meses a um ano,
acrescida de multa, para quem “praticar ato de abuso, maus-tratos, fe-
rir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos
ou exaticos”.

No entanto, pela cominagdo de uma pena reduzida, esse crime,
quando cometido contra animais silvestres, domésticos ou domesti-
cados, nativos ou exéticos, excluidos cées e gatos, é enquadrado como
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infracdo penal de menor potencialidade ofensiva e, por isso, submeti-
do as branduras da Lei 9.099/95.

Mesmo assim, o responsavel teria a possibilidade de obter uma
composicao dos danos civis, prevista nos arts. 72 a 74 da Lei 9.099/95
e, nesse caso, imposta pelo art. 27 da Lei 9.605/98.

Mas, como nao se pode prever quando a audiéncia preliminar vai
ser realizada — e as pautas costumam ser superlotadas, com audiéncias
marcadas para datas longinquas - ficaria
impossivel garantir que essa composi¢ao A reflexao
atendesse a situagao de urgéncia. pretende trazer

Essa possibilidade reparatéria € mais |, n5 nova sol ucao,
aplicavel quando o responsavel ja arcou baseada em
com as despesas médico-veterinarias ur-
gentes do animal, o que, para a hipotese,
nao ocorre.

um Novo ramo
juridico, quase
desconhecido da
grande maioria dos
juizes: o direito
animal

Aponte-se que, notoriamente, quase
nenhum municipio brasileiro possui es-
trutura adequada para o atendimento mé-
dico-veterinario, publico e gratuito, para
animais doentes ou vitimas de violéncia
ou de maus-tratos.

Nao ha um sistema publico de satide animal no Brasil que possibi-
lite 0 acesso universal as acdes e servigos sanitérios.

Por fim, insta salientar que houve avanc¢o na legislacao brasileira
no que se refere a protecao animal, com recente alteracao legislativa
(art. 32, § 1°-A, da Lei 9.605/98, incluido pela Lei 14.064/20), no sen-
tido de aumentar a pena para as condutas descritas como maus-tra-
tos contra cdes e gatos, especificamente prevendo pena de reclusao,
de dois a cinco anos, multa e proibi¢ao da guarda. Logo, para essas
espécies de animais ndo humanos restou excluida a competéncia dos
juizados especiais criminais, passando o seu julgamento para as varas
criminais. Contudo, ainda assim, tal inovacao ndo trouxe nenhuma
previsao quanto a capacidade processual de caes e gatos.
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20 Vicente de Paula Ataide Junior e Cristine Lopes

2. A resposta pelo direito civil

Diante da ineficiéncia do sistema penal para atender ao problema,
qualquer advogado certamente pouco titubearia em ajuizar uma agao
de reparacao de danos contra o agressor do animal, com pedido de
tutela provisdria de urgéncia, fundada na responsabilidade civil, con-
siderando os danos provocados a propriedade semovente.

Esse costuma ser o caminho baseado nas concepgdes tradicionais
do Cédigo Civil, pelo qual ainda hoje os animais sdo considerados
bens semoventes.

Mas, em caso de concessao da liminar ou da procedéncia do pedi-
do reparatdrio, o que garante que o “proprietario” vai aplicar o valor
recebido para o tratamento do animal?

Nio ha previsdo de prestacao de contas. Afinal, o dinheiro rece-
bido, seja por meio da interlocutéria, seja por meio da sentenga, per-
tence ao “dono” do animal, autor da demanda, lesado patrimonial e
moralmente pela conduta ilicita do terceiro.

Nesse caso, o animal teria de contar com a compaixiao ou a sen-
sibilidade do seu dono, pois nada impoe que a indenizagdo recebida
reverta em prol da vitima direta da violéncia - o animal.

Evidentemente, se o dono indenizado deixar seu animal sofrer sem
tratamento, isso também podera caracterizar o crime de maus-tratos,
previsto no art. 32 da Lei 9.605/98.

Mas, como se pode intuir, essa ameaga penal oferece pouco deses-
timulo as praticas criminosas.

3. Aresposta pelo direito processual coletivo

Uma terceira possibilidade seria recorrer ao Ministério Publico,
ou se amparar por uma ONG de prote¢ao animal para conseguir, por
meio de uma agdo civil publica ambiental (art. 1°, I, Lei 7.347/85), a
tutela provisdria e a protegao jurisdicional do animal, como elemento
integrante da fauna e, consequentemente, como fator indispensavel ao
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meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida
(art. 225, caput, CF).

Ainda que essa possibilidade seja factivel, ndo parece que o caso
se trate, efetivamente, de um direito difuso, de titularidade indetermi-
nada, ou que envolva o meio ambiente ou ainda que coloque em risco
o equilibrio ecoldgico para ser legitimada a atuagdo desses substitutos
processuais.

Ha um animal, individualmente considerado, que foi a vitima dos
maus-tratos, e ha um responsavel humano, também individualmente
considerado, que pode arguir danos ao seu patrimoénio pessoal (o ani-
mal como bem semovente componente do seu acervo patrimonial).

Portanto, essa op¢ao nao é totalmente satisfatoria.

4. A resposta pelo Direito Animal

Pela insuficiéncia, tedrica e pratica das solu¢oes apresentadas é im-
portante dar noticia e divulgagdo a um novissimo ramo juridico, que
cada vez mais tem fornecido novos parametros (e novas solugdes) para
a tutela juridica dos animais: o Direito Animal.

Foi o direito animal que guiou os magistrados da Sétima Camara
Civel do TJ-PR no seu histdrico precedente, cuja ementa restou publi-
cada com o seguinte teor:

Recurso de agravo de instrumento. Agdo de reparagdo de danos.
Decisdo que julgou extinta a agdo, sem resolugido de mérito, em
relagdo aos cdes Rambo e Spike, ao fundamento de que estes ndo
detém capacidade para figurarem no polo ativo da demanda. Plei-
to de manutencéo dos litisconsortes no polo ativo da a¢do. Acolhi-
do. Animais que, pela natureza de seres senciantes, ostentam ca-
pacidade de ser parte (personalidade judicidria). Inteligéncia dos
artigos 5°, XXXV, e 225, § 1°, VII, ambos da Constitui¢do Federal
de 1988, c/c art. 2°, § 3°, do Decreto-Lei n° 24.645/1934. Prece-
dentes do direito comparado (Argentina e Colémbia). Decisdes

no sistema juridico brasileiro reconhecendo a possibilidade de os
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22 Vicente de Paula Ataide Junior e Cristine Lopes

animais constarem no polo ativo das demandas, desde que devi-
damente representados. Vigéncia do Decreto-Lei n° 24.645/1934.
Aplicabilidade recente das disposi¢des previstas no referido de-
creto pelos Tribunais Superiores (ST] e STF). Decisdo reforma-
da. Recurso conhecido e provido (TJPR - 72 C. Civel - 0059204-
56.2020.8.16.0000 — Cascavel — Rel.: Juiz de Direito Substituto
em Segundo Grau Marcel Guimaraes Rotoli de Macedo, j. em
14.09.2021, p. em 23.09.2021).

Com base na andlise do julgado e do tema tem-se que, do ponto
vista do direito positivo, o direito animal pode ser conceituado como
“conjunto de regras e principios que estabelece os direitos dos animais
nao-humanos, considerados em si mesmos, independentemente da
sua fun¢ao ambiental ou ecoldgica” Esse conceito foi langado, pela pri-
meira vez, com pequena variagdo, no artigo de Vicente de Paula Ataide
Jr. (2018, p. 50-51).

Segundo o direito animal, o titular do direito a reparagdo de danos
serd o proprio animal, uma vez que ele foi a vitima da violéncia e do
sofrimento. Os danos fisicos e os extrapatrimoniais foram por ele di-
retamente experimentados, pois é um ser dotado de consciéncia’, nao
uma coisa ou um objeto inanimado.

Justamente porque os animais sdo seres conscientes e dotados da
capacidade de sofrer (a senciéncia) é que a Constituicao Federal bra-
sileira proibe, expressamente, quaisquer prdticas cruéis contra animais
(art. 225, § 1°, VII).

Ao valorar positivamente a consciéncia e a senciéncia animal,
proibindo praticas cruéis, a Constitui¢ao brasileira passou a conside-
rar os animais ndo humanos como seres importantes por si préprios,
dotados de valor intrinseco, como fins em si mesmos, ou seja, passou a
reconhecer, implicitamente, a dignidade animal*.

Essa interpretacdo constitucional sobre a dignidade animal foi
adotada pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a Agao Direta de
Inconstitucionalidade 4983-CE (a ADI da vaquejada), em 2016.

Segundo a ministra Rosa Weber;
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A Constituicao, no seu artigo 225, § 1°, VII, acompanha o nivel de
esclarecimento alcangado pela humanidade no sentido de supera-
¢do da limitagdo antropocéntrica que coloca o homem no centro
de tudo e todo o resto como instrumento a seu servi¢o, em prol do
reconhecimento de que os animais possuem uma dignidade propria
que deve ser respeitada. (grifo nosso) (STE, Pleno, ADI 4983, Rel.
Min. Marco Aurélio, j. em 06.10.2016, p. em 27.04.2017).

Como uma das principais consequéncias do reconhecimento cons-
titucional da dignidade animal, o Cédigo Civil brasileiro, na qualidade
de lei ordinaria, precisa ser relido conforme a Constituigdo para afastar
qualquer interpretagao que resulte em atribuir aos animais o status ju-
ridico de coisa, bem mével ou bem semovente.

Ora, se osanimais tém dignidade propria, definida pela Constitui¢ao
Federal, é possivel desguarnecé-los de um catalogo minimo de direitos
fundamentais?

A resposta a essa indagacao ja vem sendo dada pela legislagao esta-
dual, dado que, em matéria de prote¢ao da fauna, a competéncia legis-
lativa é concorrente (art. 24, VI, CF).

O Cddigo Estadual de Prote¢ao aos Animais de Santa Catarina
(Lei 12.854/03), alterado pelas leis 17.485/18 e 17.526/18, por exem-
plo, conforme seu art. 34-A, reconhece que “cées e gatos ficam reco-
nhecidos como seres sencientes, sujeitos de direito, que sentem dor e
angustia, o que constitui o reconhecimento da sua especificidade e das
suas caracteristicas em face de outros seres vivos”

De forma subjetivamente mais ampla, o recentissimo Cddigo
Estadual do Meio Ambiente do Rio Grande do Sul (Lei 15.434/20) ins-
tituiu o regime juridico especial para animais domésticos de estimac¢ao
e os qualificou como sujeitos de direitos, conforme seu art. 216:

Art. 216. E instituido regime juridico especial para os animais
domésticos de estimacdo e reconhecida a sua natureza biologica

e emocional como seres sencientes, capazes de sentir sensagoes e

sentimentos de forma consciente.
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24 Vicente de Paula Ataide Junior e Cristine Lopes

Pardgrafo tnico. Os animais domésticos de estimagdo, que nao
sejam utilizados em atividades agropecudrias e de manifestagoes cul-
turais reconhecidas em lei como patrimonio cultural do Estado, pos-
suem natureza juridica sui generis e sdo sujeitos de direitos despersoni-
ficados, devendo gozar e obter tutela jurisdicional em caso de violagéo,
vedado o seu tratamento como coisa.

Mais recentemente ainda, e mais universal do que as leis catari-
nense e gaucha, ¢ a Lei 22.231/16, atualizada pela Lei 23.724, de 18 de
dezembro de 2020, que dispde sobre a definicao de maus-tratos contra
animais no Estado de Minas Gerais, cujo art. 1°, paragrafo unico, pas-
sou a estabelecer que:

Art. 1°. Sdo considerados maus-tratos contra animais quaisquer
agdes ou omissdes que atentem contra a saude ou a integridade

fisica ou mental de animal, notadamente:

Pardgrafo unico — Para os fins desta lei, os animais sdo reconheci-
dos como seres sencientes, sujeitos de direito despersonificados,
fazendo jus a tutela jurisdicional em caso de violagdo de seus direi-

tos, ressalvadas as excegdes previstas na legislacdo especifica.

Apesar de essas leis estaduais ndo realizarem a catalogac¢do dos di-
reitos animais, a simples requalifica¢do juridica dos caes e gatos (Santa
Catarina), dos animais domésticos de estimagdo (Rio Grande do Sul),
ou de todos os animais (Minas Gerais), de coisas para sujeitos de di-
reitos (como impde a Constitui¢ao Federal), ja opera efeitos juridicos
expressivos, condizentes com a dignidade animal.

Ainda na legislagao estadual, a lei inequivocamente mais avangada
e abrangente do Brasil, em termos de especificagdo de direitos subjeti-
vos animais, ¢ o Cédigo de Direito e Bem-Estar Animal do Estado da
Paraiba (Lei Estadual 11.140/18), com a explicita adogao da linguagem
dos direitos, conforme o seu art. 5°*:

Art. 5°. Todo animal tem o direito:
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I - de ter as suas existéncias fisica e psiquica respeitadas;

IT - de receber tratamento digno e essencial a sadia qualidade de
vida;

III - a um abrigo capaz de protegé-lo da chuva, do frio, do vento e
do sol, com espaco suficiente para se deitar e se virar;

IV - de receber cuidados veterinarios em caso de doenga, ferimen-
to ou danos psiquicos experimentados;

V - aum limite razodvel de tempo e intensidade de trabalho, a uma

alimentagdo adequada e a um repouso reparador.

Ora, se os animais possuem direitos subjetivos catalogados em lei,
a violagao desses direitos gera o direito a reparagao, o qual, inevitavel-
mente, deve ser dar por sentenca judicial, apds o regular e adequado
processo civil.

Portanto, os animais ndo humanos passam a titularizar também
o direito a indenizagdo, a0 menos quanto aos danos morais sofridos.

4. Animais como sujeitos do processo

Pelo principio constitucional da inafastabilidade do controle ju-
risdicional (art. 5°, XXXV, CF), sabe-se que todo o titular de direi-
tos subjetivos tem o direito de defendé-los em juizo, perante o Poder
Judicidrio: em regimes democraticos, a tutela jurisdicional é universal
e inafastavel.

Em outras palavras, todo o titular de direitos substantivos tem ca-
pacidade de ser parte em processo judicial, sem o que a garantia de
acesso a justica seria ineficaz e sem utilidade pratica (DIDIER JUNIOR,
2018. p. 369).

Reconhecendo-se a capacidade de ser parte do animal, ele préprio
podera demandar o agressor em juizo.

Mas, como se pode intuir, ndo poderd o animal ir sozinho a juizo,
pelas préprias patas, pois os animais, assim como as criangas humanas
ou como qualquer outro humano incapaz, ndo detém capacidade pro-
cessual, devendo ser representados ou assistidos em juizo.
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26 Vicente de Paula Ataide Junior e Cristine Lopes

Quem terd poderes para representar ou assistir um animal em jui-
zo, auxiliando-os na defesa de seus direitos subjetivos?

Segundo o art. 2°, § 3°, do Decreto 24.645/34, assinado por Getulio
Vargas, ainda em vigor, “os animais serdo assistidos em juizo pelos
representantes do Ministério Publico, seus substitutos legais e pelos
membros das sociedades protetoras de animais”. Trata-se, inequivoca-
mente, de norma processual especial em relagdo ao Cédigo de Processo
Civil, complementando o sistema processual quanto a capacidade pro-
cessual dos animais’.

Assim, no caso em analise, o animal

Quem tera sera assistido [rectius: representado] em
poderes para juizo por seu responsavel (o “substituto
representar legal” referido pelo Decreto 24.645/34),
ou assistir um em processo no qual intervird, necessaria-
animal em juizo, mente, o Ministério Publico (art. 178, III,
auxiliando-os na CPC), como fiscal da ordem juridica, ga-
defesa de seus rantindo-se a prote¢ao do incapaz.

direitos subjetivos? Competird ao responséavel, como re-

presentante do animal-vitima, contratar o
advogado que patrocinara a causa ou obter a representacao judicial
por meio da Defensoria Publica.

Nas hipoteses em que o animal nao tenha responsavel, podera o
Ministério Publico (e também a Defensoria Publica, segundo a atual
Constitui¢do) ou entidade de prote¢ao animal (as “sociedades proteto-
ras dos animais”) atuar como representante animal em juizo.

Evidentemente, na agdo proposta podera ser requerida a tutela
proviséria de urgéncia, nos termos dos arts. 294 e seguintes do CPC,
para se obter, desde logo, o imprescindivel custeamento das despesas
médico-veterinarias mais prementes.

Em caso de procedéncia do pedido, a indenizagao paga sera admi-
nistrada pelo responsavel, em proveito exclusivo do animal (art. 1.741,
do Cédigo Civil), com dever de prestar contas em juizo (art. 1.755 do
Codigo Civil).
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Conclusao

As ag¢des indenizatorias propostas por animais, devidamente re-
presentados em juizo, nos termos do Decreto 24.645/34, ja estao ocu-
pando o cendrio judicidrio brasileiro®. Afinal, animais nao sdo coisas,
sdo sujeitos de direitos fundamentais, os quais, uma vez violados, de-
vem ser reparados em juizo. Por isso, ndo se pode negar que animais
detém capacidade de ser parte, ndo ao menos diante do art. 5°, XXXV,
da Constituigdo da Republica.

Isso leva a crer que a Sétima Camara Civel do TJPR acertou em
sua decisdo, com profunda sensibilidade e antecipagdo das conquistas
pos-humanistas do direito contemporaneo.

O Poder Judiciario brasileiro comega a dar respostas adequadas a
certos dilemas da prote¢do animal, tais como garantir recursos para
tratar animais maltratados, sejam os abandonados, sejam aqueles
cujos responsaveis sao desprovidos de recursos financeiros suficientes?
Como pagar as despesas médico-veterindrias necessarias?

Assim sendo, para a hipotese lancada ao inicio, a resposta dada
pela Sétima Camara Civel do TJPR ¢ adequada e ja se encontra devida-
mente positivada, ja que os animais tém direito a reparagdo de danos e
podem demandar em juizo em nome proprio, desde que devidamente
representados, na forma do Decreto 24.645/34.

Ainda que muitos magistrados, certamente pelo desconhecimento
desse novo ramo do direito, entendam de maneira contraria, até em
respeito aos ensinamentos classicos do direito civil e processual civil,
fato é que com base nesse julgamento histdrico terdo de reavaliar mui-
to do que vinham decidindo.

Os dogmas, mitos e “certezas” juridicas devem ser questionados a
medida que passam a ndo oferecer resposta satisfatoria as demandas
sociais (LOURENCO, 2008, p. 527).

Usando as palavras de Dostoiévski, neste ano do bicentenario do
seu nascimento: “Quantas ideias ja houve na Terra, na histéria huma-
na, que ainda uma década antes eram inconcebiveis, mas de repente
chegou sua hora misteriosa e elas se manifestaram e se espalharam por
toda a Terra?”
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A hora misteriosa dos direitos animais ja chegou e foi o Tribunal
de Justica do Estado do Parana que acertou os ponteiros desse relogio.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar se é
possivel dispensar a realizacdo da audiéncia preliminar de
conciliacado ou mediagao, prevista no art. 334 do Cddigo
de Processo Civil, nas hipdteses em que a judicializacdo do
conflito é precedida de tentativa de composicdo extrajudicial
por meio da plataforma “consumidor.gov.br’, como forma
de estimular a adocao de tal método alternativo de solugao
de conflitos e reduzir a litigancia. Apds concluir pela
possibilidade de dispensa, o artigo pondera, por meio de
andlise comparativa da tentativa de composicdo realizada
por intermédio da plataforma de composicdo virtual com
aquela realizada no bojo do processo judicial, se a adocao da
sistematica proposta favorece a obtencdo de solucéo efetiva
e célere aos conflitos de consumo.
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34 Henrique Kurscheidt e Luciana Gongalves Nunes

Introducao

DADOS DO RELATORIO “JUsTIGA EM NUMEROS”, divulgado anualmen-
te pelo Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), apontam que o indice de
solugdes consensuais, desde a entrada em vigor do Cédigo de Processo
Civil (CPC), aumentou em apenas um ponto percentual. Noutro giro,
plataformas digitais, a exemplo do “consumidor.gov.br’, demonstram
expressivo indice de solugdo consensual nas reclamacdes a elas subme-
tidas.

Diante desse cendrio, este artigo examina, em seu primeiro capitulo,
se é possivel dispensar a realizagdo da audiéncia de conciliagao ou me-
diagao, prevista no art. 334 do CPC?, nas hipdteses em que a judiciali-
zagdo do conflito é precedida de tentativa de composigao extrajudicial.
No segundo capitulo, partindo-se da premissa de viabilidade, realiza
uma analise comparativa entre as tentativas de conciliagdo realizadas
no curso do processo judicial, no ambito dos CEJUSCs, e por meio
da aludida plataforma de solucio eletrénica. Ao final, conclui-se que o
direcionamento da tentativa de composi¢do nos conflitos de consumo
a plataforma “consumidor.gov.br”, em substitui¢ao a audiéncia prelimi-
nar, apresenta possiveis vantagens e deve ser incentivada.

1. A audiéncia preliminar e a possibilidade de sua dispensa

O CPC al¢ou os chamados métodos alternativos de resolugao de
controvérsias (alternative dispute resolution ou ADR') a meio preferen-
cial de solugdo de conflitos. Em seu capitulo inaugural, que trata das
normas fundamentais do processo civil, o CPC estabelece que o empre-
go de métodos consensuais deve ser promovido pelo Estado e a conci-
liacdo, a mediagdo e outros métodos de solucao consensual devem ser
estimulados (art. 3°, §§ 2° e 3°).

Pretendeu-se adotar, assim, o modelo de tribunal multiportas (mul-
ti-door courthouse), bem estabelecido e com resultados positivos no
direito norte-americano’, no qual o tradicional método adjudicatério
¢ apenas uma das alternativas disponiveis para solu¢cdo das demandas
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apresentadas ao Poder Judiciario. Com isso, busca-se permitir que cada
caso seja submetido ao método mais adequado a sua resolugdo satis-
fatéria, com a preservacgdo e racionalizagdo do uso dos recursos dis-
poniveis, que podem ser alocados no julgamento dos casos em que a
solugdo consensual nao é possivel®.

No 4mbito das demandas judicializadas, o legislador cuidou de in-
serir, como ato inicial do procedimento comum, audiéncia destinada
especificamente a tentativa de composicéo (art. 334 do CPC), a reforgar
a proeminéncia dos métodos consensuais, L.
na sistematica processual instituida pela A pratica de atos
atual codificagio. Como observa Fredie pr~ocessua|s C]L~Je
Didier Junior, “o CPC generalizou, nes- nao produziréo
te ponto, 0 modelo j4 existente ha muitos qualquer resultado,
anos no ambito dos Juizados Especiais, COMNSU mindo tempo

embora com regramento bem diverso’ e recursos das
(2019, p. 726). partes e do poder

A interpretagdo literal do art. 334, § 4°,  pUblico, ndo pode
do CPC indica que somente seria possivel ser considerada
dispensar a audiéncia preliminar nas hipé- eficiente

teses taxativamente elencadas em seus dois

incisos, quais sejam, “se ambas as partes manifestarem, expressamente,
desinteresse na composi¢do consensual” ou “quando nao se admitir a
autocomposi¢do”. Consequentemente, em todas as demais situagdes a
realizagdo da audiéncia seria obrigatoéria e ndo poderia ser dispensada,
ainda que, pelas circunstincias do caso concreto, seja possivel antever
a inutilidade do ato.

Embora parcela da doutrina adote a interpretagdo literal e susten-
te que a obrigatoriedade da audiéncia decorre da opgao realizada pelo
legislador de atribuir centralidade aos meios autocompositivos de so-
lugao de conflitos (CAMBI, 2016, p. 885), outros autores defendem a
possibilidade de dispensa do ato, fundada nos deveres legais impostos
ao juiz pelo art. 139, IT e VI, do CPC, de velar pela razoavel duragao do
processo e de flexibilizar o procedimento para adapta-lo as especifici-
dades da causa, de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito
(GAJARDONI et al, 2018, p. 83).

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

19/10/2021 10:10:47



36 Henrique Kurscheidt e Luciana Gongalves Nunes

Se, por um lado, o CPC exige o estimulo a solugao consensual dos
conflitos (art. 3°, §§ 2° e 3°, do CPC), por outro, impde ao juiz o de-
ver de dirigir o processo, buscando promover, entre outros valores, a
eficiéncia (art. 8° do CPC). A pratica de atos processuais que nao pro-
duzirdo qualquer resultado, consumindo tempo e recursos das partes
e do poder publico, ndo pode ser considerada eficiente. Assim, em de-
terminadas hipdteses, o principio da eficiéncia justifica - e exige - a
flexibilizagdo procedimental, tendo como baliza a realizagao dos fins
do processo, com o menor custo financeiro e temporal aos envolvidos.

Em resumo, embora remanes¢a divergéncia doutrindria acerca do
tema, defende-se a possibilidade de dispensar a audiéncia preliminar
nas hipdteses em que é possivel antever que a composi¢do nao sera al-
cancgada, por se tratar de solu¢ao mais consentanea com o direito funda-
mental a razoavel duracao do processo (art. 5°, LXXVIII, da CRFB/88)
e com o principio da eficiéncia (art. 8 do CPC)’.

Nesse sentido, encontram-se julgados dispensando a audiéncia pre-
liminar quando constatada, no caso concreto, a inviabilidade de acordo:

Agravo de instrumento. [...]. Auséncia de designacdo da audiéncia
de conciliagdo prevista no art. 334, do CPC/15. (...) Desnecessidade
de designacdo do ato. Desinteresse dos autores. Demonstra¢do, no
caso concreto, de inviabilidade de acordo entre as partes. Concilia-
¢do, ademais, que pode ser realizada em qualquer momento pro-
cessual. [...]. - Conquanto o art. 334, § 4°, do CPC/15, dispense a
audiéncia de conciliacdo apenas quando ambas as partes manifes-
tarem expresso desinteresse na composi¢do consensual ou quando
0 caso ndo admitir autocomposicio, pode o Magistrado, em casos
excepcionais, deixar de designar o ato, até porque cabe a ele zelar pela
aplicagdo dos principios da celeridade processual, da duragdo razodvel
do processo e da efetividade jurisdicional. As peculiaridades do caso
permitem concluir pela inviabilidade de acordo entre as partes, fato
que possibilita a dispensa da realizagdo da audiéncia de conciliagdo
prevista no art. 334, do CPC/15. (...) (TJPR - 182 C. Civel - 0015955-
55.2020.8.16.0000 — Campo Mouréo — Rel.: Desembargador Péricles
Bellusci de Batista Pereira — J. 13.07.2020). Destacado.
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Na mesma linha, o Tribunal de Justica do Maranhao possui ato nor-
mativo que determina: “A dispensa da audiéncia de conciliagdo prévia,
quando requerida pela parte que apresentar documentos da busca pelo
entendimento por intermédio das plataformas digitais que nao obtive-

ram éxito na resolugdo total ou parcial do conflito™.

1.1 A dispensa da audiéncia preliminar como forma de
incentivo a previa tentativa de composicao
extrajudicial

Em que pese a centralidade atribuida pelo CPC aos métodos auto-
compositivos, os dados estatisticos divulgados anualmente pelo CNJ,
por meio do relatério “Justica em Numeros”, demonstram que os avan-
¢os na adogdo das vias consensuais de resolucao de conflitos ainda sdao
timidos, enquanto o nimero de feitos ajuizados a cada ano continua
elevado’.

No intuito de alterar o aludido cenério, existem propostas, no cam-
po doutrindrio e jurisprudencial, sugerindo a adogao de medidas ten-
dentes a compelir as partes a submeter o conflito a métodos consensuais
de resolugdo como condigdo de acesso a via judicial'®-''. Propostas nes-
sa linha, no entanto, enfrentam resisténcias, a uma, por ndo contarem
com expresso suporte legal; a duas, por restringirem, em alguma medi-
da, o exercicio do direito constitucional de agao.

Em sintese, apesar de a adesdo voluntaria aos métodos consensuais
de resolucao de conflitos ainda ser relativamente baixa, o direcionamen-
to impositivo de demandas a tais métodos pode reduzir sua efetividade.

Diante desse panorama, a criagdo de incentivos para que as partes
voluntariamente optem pela realizagdo de prévia tentativa de composi-
¢do antes de judicializar o conflito surge como possivel solugao interme-
diaria, na medida em que direciona as partes para escolha que é benéfica
aos envolvidos no conflito e ao sistema jurisdicional como um todo, sem,
contudo, cercear a liberdade de escolha e o exercicio do direito de a¢do.

Nesse sentido, a dispensa da audiéncia preliminar, mediante a com-
provagao da prévia tentativa de solugdo consensual extrajudicial, cons-
titui relevante incentivo para que as partes adotem voluntariamente tal
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38 Henrique Kurscheidt e Luciana Gongalves Nunes

procedimento, com o objetivo de obter mais celeridade no tramite do
processo'?, caso a questao venha a ser posteriormente judicializada.

A partir de tais premissas, cabe ponderar se a substitui¢do da au-
diéncia preliminar pela prévia tentativa de composi¢ao intermediada
pelo “consumidor.gov.br” ¢ medida que favorece a obtengdo de solugao
efetiva e em tempo razoavel dos conflitos de consumo e se deve ser
incentivada.

2. A plataforma “consumidor.gov.br” em comparacao a
audiéncia preliminar

No ambito dos conflitos de consumo, a plataforma “consumidor.
gov.br” possibilita a tentativa de solu¢ao consensual, por meio da in-
terlocucdo direta em ambiente digital, entre consumidores e forne-
cedores de produtos e servicos previamente cadastrados. Trata-se de
servigo publico gratuito, instituido pelo Decreto 8.573/15 e vinculado
a Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) do Ministério da
Justica e da Seguranga Publica.

A plataforma viabiliza que o consumidor registre reclamagdo con-
tra as empresas previamente cadastradas, que, em seguida, possuem o
prazo de 10 dias, para analisar e responder. Por fim, o consumidor dis-
poe de até 20 dias para informar se sua reclamacao foi resolvida ou nao,
e ainda indicar seu nivel de satisfagdo com o atendimento recebido.

As reclamagdes registradas sao inseridas em base de dados publica,
que apresenta informag¢des como o prazo médio de resposta e os indi-
ces de solu¢do e satisfacdo no tratamento das reclamagdes pelas em-
presas cadastradas. Tais informagdes podem ser facilmente acessadas,
mediante consulta ao sitio eletrénico “consumidor.gov.br”, que apresen-
ta rankings das empresas com melhor desempenho em cada um dos in-
dices monitorados (indice de solugdo, indice de satisfagao, prazo médio
de resposta e reclamagdes respondidas).

Trata-se de um mecanismo de estimulo para que os fornecedores
busquem solucionar adequadamente as reclamagdes que lhes sao apre-
sentadas, a fim de obter melhores posi¢oes em tais rankings.
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A plataforma apresenta expressivo indice de solu¢do das reclama-
¢des apresentadas, no percentual de 80%, bem como reduzido prazo
médio para obtengdo de resposta (6,5 dias)".

Em contraposi¢ao, consonante dados do relatério “Justica em
Numeros”, divulgado anualmente pelo CNJ, o indice de conciliagdes
obtidas em processos judiciais aumentou em apenas um ponto percen-
tual desde a entrada em vigor do CPC™.

Conforme demonstra Erik Wolkart Navarro, os crescentes investi-
mentos em aumento da estrutura especializada na resolu¢do consen-
sual de conflitos ndo tém refletido diretamente nos indices de concilia-
¢do. Embora o numero de Centros Judicidrios de Solu¢ao Consensual
de Conflitos e Cidadania - CEJUSCs instalados no pais tenha mais que
dobrado entre 2014 e 2018 (passando de 362 para 982 unidades), o per-
centual de conciliagdes na fase de conhecimento dos processos caiu de
19,1% para 14% entre 2015 e 2018.

Diante desse cenario, cabe perquirir quais sao os motivos que jus-
tificam a disparidade de resultados obtidos pela plataforma de solugao
eletronica e pelas tentativas de conciliacao ou mediagao realizadas no
curso do processo judicial, no ambito dos CEJUSCs.

A primeira diferenga diz respeito ao meio no qual sao realizadas as
tratativas de acordo. Enquanto a negociagdo realizada por intermédio
da plataforma “consumidor.gov.br” ocorre em ambiente integralmente
digital, dispensando o deslocamento fisico dos envolvidos, a audiéncia
preliminar é realizada, de regra, presencialmente, na localidade de resi-
déncia do consumidor. Por tal motivo, os fornecedores sio frequente-
mente representados, nas audiéncias, por prepostos que niao detém real
poder decisério, sendo corriqueiro o emprego de representantes que
ndo possuem qualquer relagao com a empresa reclamada, contratadas
apenas para comparecimento ao ato (os chamados “correspondentes”),
frustrando a efetiva possibilidade de negociagao®.

Em relagdo a colheita e divulgacao de dados estatisticos relaciona-
dos a solugdo das reclamagdes apresentadas, que constituem um impor-
tante fator de estimulo a solu¢ao do conflito na medida em que refletem
na imagem do fornecedor, a propria capilaridade dos CEJUSC:s dificul-
ta e torna onerosa a consolidagdo de dados acerca do tratamento dado
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pelos fornecedores as reclamagdes apresentadas pelos consumidores.
Ainda que seja possivel que cada tribunal ou unidade do CEJUSC for-
mule estatisticas a esse respeito, o impacto da divulgagao de tais dados
¢ menor do que aquele divulgado em rankings, na plataforma “con-
sumidor.gov.br”, de abrangéncia nacional e facilmente acessiveis pela
internet.

Outra diferenca relevante diz respeito aos custos envolvidos na
utiliza¢do de cada uma das vias de transagdo. A audiéncia preliminar
ocorre apos o ajuizamento de demanda

No ambito judicial, que constitui o fato gerador de

dos conflitos

custas processuais e despesas com a con-
de consumo,

tratagdo de advogados, a serem suportadas

d platafo_rma pelas partes e alocadas em eventual acordo.
“consumidor. gov. A necessidade de definir a responsabilida-
br” possibilita de pelo custeio de tais despesas aumenta a
a tentativa de complexidade e dificulta eventual compo-
solucao consensual, sigao, por envolver mais fatores na disputa.
por meio da Como adverte Posner, “quanto mais coisas

interlocu cao direta estiverem em jogo numa disputa, tanto
em ambiente d ig Ita| mais provavel que esta seja litigada, ou seja,

que ndo se chegue a um acordo” (2007, p.
484). Por outro lado, a tentativa de composi¢do por intermédio da pla-
taforma “consumidor.gov.br” é gratuita e ndo demanda a assisténcia
por advogado ou o comparecimento presencial’s.

Sob a perspectiva da administragdo publica, os investimentos ne-
cessarios para possibilitar a tentativa de solu¢ao consensual por meio
de plataforma digital de atendimento, de abrangéncia nacional, tam-
bém parecem ser menores, porquanto nao exige a presenca de um ter-
ceiro mediador ou mesmo a disponibilizacdo de unidades fisicas dis-
tribuidas em diversas localidades do pais, com instalagdes e corpo de
servidores proprios.

Por fim, em rela¢ao ao tempo necessario para o tratamento da re-
clamagao, o servigo prestado pela plataforma digital apresenta van-
tagem. Conforme exposto acima, as estatisticas demonstram que, na
plataforma “consumidor.gov.br’, as reclamagdes sao respondidas, em
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média, no prazo de 6,5 dias. Embora inexistam dados estatisticos com-
pilados de todos os estados, a realizagdo da audiéncia preliminar, com
a designacdo de data para realizagao de ato presencial, consome prazo
consideravelmente superior, tendo em vista que se sujeita a pauta da
unidade e demanda um interregno temporal minimo de 30 dias de sua
designacao e de 20 dias entre a data de sua realizagdo e a citagao da
parte requerida, que usualmente leva consideravel lapso temporal para
ser concretizada (art. 334 do CPC).

Em sintese, o direcionamento da tentativa de composi¢ao nos con-
flitos de consumo a plataforma “consumidor.gov.br” em substitui¢ao a
audiéncia preliminar apresenta possiveis vantagens, quais sejam: (i) a
comunicagdo entre a plataforma e seus usuarios ocorre integralmente
no ambito digital, sem necessidade de deslocamento das partes; (ii) a
reducdo dos custos de transagdo, aumentando o excedente cooperativo
e as chances de éxito na tentativa de solugdo consensual; (iii) a divul-
gacdo de ranking especifico, indicando as empresas com melhor prazo
médio de resposta e de resoluc¢do do conflito, o que constitui relevante
incentivo a composi¢ao; (iv) a desnecessidade de pauta ou intermedia-
¢do de um terceiro mediador.

Assim, entende-se que a audiéncia preliminar pode ser substituida,
com ganhos, pela prévia tentativa de composi¢ao realizada por inter-
médio da plataforma “consumidor.gov.br”, proporcionando mais chan-
ces de solucido consensual do conflito e relevante redugdo dos custos
temporais e financeiros necessarios a sua realizagao.

Conclusao

Inobstante a divergéncia doutrindria e jurisprudencial, defende-se,
neste artigo, ser possivel dispensar a realizacao da audiéncia preliminar,
prevista no art. 334 do CPC, nas hipéteses em que a judicializagao do
conflito é precedida de tentativa de composi¢ao extrajudicial.

Ademais, em uma analise comparativa, conclui-se que o dire-
cionamento da tentativa de composi¢ao nos conflitos de consumo a
plataforma “consumidor.gov.br”, em substitui¢ao a aludida audiéncia,
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apresenta possiveis vantagens, quais sejam: (i) a comunicagdo entre
a plataforma e seus usuarios ocorre integralmente no 4mbito digital,
sem necessidade de deslocamento das partes; (ii) a reducao dos cus-
tos de transagdo, aumentando o excedente cooperativo e as chances
de éxito na tentativa de solugdo consensual; (iii) a divulga¢ao de ran-
king especifico, indicando as empresas com melhor prazo médio de
resposta e de resolugdo do conflito, o que constitui relevante incentivo
a composi¢ao; (iv) a desnecessidade de pauta ou intermediagao de um
terceiro mediador.

Trata-se, assim, de sistematica que aumenta as chances de solugao
consensual dos conflitos de consumo, com menor custo financeiro e
temporal aos envolvidos e ao poder publico, devendo, portanto, ser in-
centivada.
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Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Juiz de Direito do Tribunal de
Justica do Estado do Parand e Professor da Escola da Magistratura do Parand.

2. Luciana Gongalves Nunes. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Mi-
nas Gerais e especialista em Ciéncias Criminais pela Universidade Anhanguera.
Juiza Substituta na 332 Secao Judicidria do Tribunal de Justica do Estado do
Parana.

3. Doravante denominada apenas como “audiéncia preliminar”

Termo cunhado por Frank Sander, professor da Harvard Law School, em dis-
curso proferido na Pound Conference de 1976 (BODART e FUX, 2019, p. 49).

5. “Nos Estados Unidos [...] a maioria dos estudos aponta um indice de acordos
da ordem de 95% dos casos civeis, muito embora esse indice possa ser bastante
inferior a depender da matéria controvertida. Perante a Justica Federal daquele
pais, segundo dados de 2002, apenas 1,8% (um inteiro e oito décimos por cento)
das causas civeis foram efetivamente julgadas — percentual que era de 11,5%
(onze inteiros e meio por cento) em 1962. Embora ndo se possa afirmar que
0s 98,2% (noventa e oito inteiros e dois décimos por cento) de causas restantes
resultaram em acordo, é inegavel que os meios alternativos de solugido de con-
trovérsias possuem um papel relevante para manter as prateleiras dos Tribunais
americanos mais vazias” (BODART e FUX, 2019, p. 51).

6. Cf.BODART e FUX, 2019, p. 49.
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A substituicao da audiéncia do art. 334 do CPC pela tentativa de composicao extrajudicial 43

7. Nos Juizados Especiais, cujo procedimento é orientado, dentro outros, pelos
principios da informalidade, economia processual e celeridade (conforme art.
20 da Lei 9.099/95), a possibilidade de adotar tal solugdo, para dispensar a rea-
lizagdo da audiéncia prevista no art. 16 da Lei 9.099/95, parece-nos ainda mais
nitida.

8. Disponivel em <https://www.tjma.jus.br/atos/cgj/portarias-conjuntas/titulo-
-portaria/416572>. Acesso em 08/04/2021.

9. No ano de 2018, foram proferidas 4,4 milhoes de sentengas homologatdrias de
acordo (das quais 3,7 milhdes foram proferidas na fase processual e 700 mil na
fase pré-processual), que representa 12% do total de casos julgados pela Justica
brasileira naquele ano. Cf. CNJ, 2019, p. 14.

10. Cf. KURSCHEIDT, NUNES, 2020 e GAJARDONI, 2020.

11. No ambito do TJMG, o Nucleo Permanente de Métodos de Solugao de Con-
flitos - NUPEMEC recentemente editou a orientagdo 01/2021, com o seguinte
teor: “Nas a¢oes em que for admissivel a autocomposi¢o, a exigéncia de prévia
comprovagio da tentativa de negocia¢do podera ser considerada como condi-
¢do para aferi¢do do interesse processual, cabendo ao juiz suspender o feito,
por prazo razoavel, para que a parte comprove tal tentativa, sob pena de inde-
ferimento da inicial ou extingdo do feito sem resolugdo do mérito” (disponivel
em <https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/acoes-e-programas/orientacao-do-
-nupemec-3-vice-presidencia-n-01-2021.htm# YG7pPGRKjIU>. Acesso em
08/04/2021).

12. A realizagdo da audiéncia preliminar aumenta o tempo necessario para conclu-
sdo do processo, na medida em que sua designacido depende da disponibilidade
de pauta da unidade e deve ser antecedida, em no minimo 20 dias, pela citagdo
da parte requerida, que, por vezes, demanda consideravel lapso temporal para
ser concretizada.

13.  Cf “Boletim Consumidor.gov.br — 2019”, divulgado em 14/06/2020.

14. CNJ, 2019, p. 14.

15. A opgdo legislativa de eleger a via presencial como meio de realizagio dos atos
no ambito dos CEJUSC’s é objeto de criticas de parcela da doutrina, que defen-
de que deveriam ter sido privilegiados os meios de mediagio eletronica, a fim
de simplificar a dindmica dos atos e reduzir os custos de transa¢do envolvidos.
(WOLKART, 2020, p. RB 6.12).

16. Como demonstra Ivo T. Gico Jr., a medida em que as partes incorrem em custos
irrecuperaveis, o excedente cooperativo diminui proporcionalmente, reduzindo
as chances de eventual composi¢do (2020, p. 156-159).
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Portugal — Contetidos e servigos digitais —
Nova lei em perspectiva

Mario Frota'
Diretor do Centro de Estudos de Direito do Consumo de Portugal e Presidente da

Associacdo Portuguesa de Direito do Consumo (apDC)

l. Generalidades

O REGIME DO FORNECIMENTO DE CONTEUDOS e servicos digitais esta
em vias de ser transposto para o ordenamento juridico portugués, de
harmonia com o que consta do projeto de Decreto-Lei 1049/XXI1/21,
do 1° de julho transacto.

E corresponde a um normativo emanado do Parlamento Europeu -
a Diretiva (UE) n. 2019/770, de 20 de maio.

Os contratos de fornecimento de conteudos e servigos digitais pas-
sardo, por conseguinte, a estar disciplinados de modo estrito, entre nos,
como nos demais Estado-membros da Unido Europeia. Com o inicio
de vigéncia protraido para o 1° de janeiro de 2022.

O regime juridico a que a enunciada diretiva confere relevancia visa
oferecer adequada resposta a célere evolugdo tecnoldgica observada
neste dominio de molde a garantir o enquadramento devido as ques-
toes suscitadas no desenvolvimento do conceito e suas repercussdes no
ordenamento.

Ora, por conteudos e servigos digitais se entende, designadamen-
te, os programas informdticos, as aplicagoes, os ficheiros de video, de
audio e de miuisica, os jogos digitais, os livros eletrdnicos e outras publi-
cagdes eletronicas, bem como servigos digitais que permitam a cria-
¢do, o tratamento ou o armazenamento de dados em formato digital
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ou o respectivo acesso, nomeadamente o soffware enquanto servigo,
de que sao exemplo a partilha de ficheiros de video e dudio e outro tipo
de alojamento de ficheiros, o processamento de texto ou jogos disponi-
bilizados no ambiente de computagdo em nuvem, bem como as redes
sociais.

Como o previne o predmbulo da Diretiva UE 2019/770, de 20 de
maio de 2019, do Parlamento Europeu e do Conselho, “uma vez que
ha varias maneiras de fornecer um contetido ou servigo digital, como
por exemplo através de um suporte material, de descarregamentos fei-
tos pelos consumidores para os seus dispositivos, de difusdes em linha,
de concessdo de acesso a unidades de armazenamento de contetidos digi-
tais ou de acesso ao uso de redes sociais”, o presente instrumento devera
aplicar-se independentemente do meio utilizado para a sua transmis-
sa0 ou para permitir o acesso aos contetidos ou servicos digitais.

Exclui-se, porém, a sua aplicagdo aos servicos de acesso a internet.

“A fim de corresponder as expectativas dos consumidores e de
proporcionar aos fornecedores de conteudos digitais um regime juri-
dico simples e bem definido, a dos Contetidos e Servigos Digitais de-
vera ser igualmente aplicada aos contetdos digitais fornecidos num
suporte material, tais como os DVD, os CD, as chaves USB e os cartdes
de memdria, bem como ao préprio suporte material, desde que [...]
funcione exclusivamente como meio de disponibilizagdo de contetidos
digitais.”

No entanto, em lugar da aplicagao das suas disposi¢des a obrigagao
que pende sobre o fornecedor e aos meios de ressarcimento ao consu-
midor em caso de ndo fornecimento, entende-se de aplicar o disposto
na Diretiva Direitos do Consumidor no que tange as obrigagdes que se
prendem com a entrega de bens e os meios de ressarcimento em caso de
incumprimento.

Além disso, as disposi¢des da designada diretiva acerca, entre ou-
tros, do direito de retratagcdo e da natureza do contrato ao abrigo do
qual sdo fornecidos os bens, deverao igualmente continuar a aplicar-se
a tais suportes materiais e aos contetidos digitais neles fornecidos.

O projeto, no capitulo de que se trata, desdobra-se em duas segoes,
a saber:
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I - Do fornecimento e da conformidade dos conteudos e servicos
digitais

IT - Responsabilidade do fornecedor, 6nus da prova e direitos do
consumidor.

A primeira das se¢des versa sucessivamente sobre:

— obrigagdo de fornecimento de conteudos e servigos digitais

- conformidade dos contetidos e servigos digitais

- requisitos subjetivos de conformidade

- requisitos objetivos de conformidade

- integracao incorreta dos contetidos ou servicos digitais

— direitos de terceiros restritivos da utilizacao de contetidos ou ser-
vigos digitais.

A segunda segdo consagra a disciplina atinente a:

- responsabilidade do fornecedor pelo nao fornecimento e pela nao
conformidade

— Onus da prova nos contetdos e servigos digitais

— direitos do consumidor em caso de ndo fornecimento

— direitos do consumidor em caso de ndo conformidade

— obrigag¢des do fornecedor em caso de resolugao do contrato

— obrigagdes do consumidor em caso de resolugao do contrato

- prazos e modalidades de reembolso pelo fornecedor

— alteragdes aos contetidos ou servigos digitais.

Il. Breve referéncia aos requisitos de conformidade

Os requisitos de conformidade desdobram-se em subjetivos e ob-
jetivos.

Eis os subjetivos:

Sao conformes com o contrato, os contetidos ou servigos digitais
que:

— correspondam a descri¢do, a quantidade e a qualidade e dete-
nham a funcionalidade, a compatibilidade, a interoperabilidade e as
demais caracteristicas previstas no contrato;

- sejam adequados a finalidade especifica, previamente acordada, a
que o consumidor os destine;
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- sejam fornecidos com todos os acessdrios e instrugdes, inclusiva-
mente de instalagao, e suporte ao consumidor, tal como exigidos pelo
contrato; e

- sejam actualizados, de acordo com o estipulado no contrato.

Os requisitos objetivos perfilam-se como segue:

- sejam adequados ao uso a que os bens de analoga natureza se
destinam;

- correspondam a descrigdo e possuam as qualidades da amostra
ou modelo que o fornecedor haja apresentado em momento prévio ao
da celebragao do contrato, sempre que aplicavel;

- sejam entregues com os acessorios, incluindo a embalagem, ins-
trucdes de instalagdo ou outras instrugdes, expectaveis na perspectiva
do consumidor. sempre que aplicavel, e;

- correspondam a quantidade e possuam as qualidades e outras
caracteristicas, inclusive no que tange a durabilidade, funcionalidade,
compatibilidade e seguranca, habituais e expectaveis nos bens do mes-
mo tipo, considerando, designadamente, a sua natureza e qualquer de-
claracdo publica feita pelo fornecedor, ou em seu nome, ou por outras
pessoas em fases anteriores da cadeia negocial, em que se inclui o pro-
dutor, nomeadamente na publicidade ou na etiquetagem.

De significar que o fornecedor ndo fica vinculado as declaragoes
publicas a que se refere o ultimo ponto em realce no passo precedente,
se mostrar que:

- ndo tinha, nem deveria razoavelmente ter, conhecimento da de-
claracao publica em causa;

- no momento da celebracao do contrato, a declaragdo publica em
causa tinha sido corrigida de forma igual ou comparavel a forma por
que tinha sido feita; ou

- a decisdo de contratar nao poderia ter sido influenciada por uma
tal declaracao.

Sempre que o contrato estipule um tnico ato de fornecimento ou
uma série de atos individuais de fornecimento, o fornecedor deve asse-
gurar que as atualiza¢des, incluindo as de seguranga, necessarias para
manter os conteudos ou servigos digitais em conformidade, sao comu-
nicadas e facultadas ao consumidor, durante o periodo razoavelmente
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expectavel, tendo em conta o tipo e finalidade dos contetidos ou servi-
cos digitais, as circunstancias e natureza do contrato.

No caso de o contrato prever o fornecimento continuo de conteu-
dos ou servigos digitais, o dever de comunicagao e de fornecimento das
atualizagdes vigora pelo periodo durante o qual os contetdos ou servi-
¢os digitais devam ser fornecidos, nos termos do contrato.

Se o consumidor néo proceder a instalagdo, em prazo razoavel, das
atualizagdes que lhe forem facultadas, o fornecedor nio respondera
pela nao conformidade que resulte exclusivamente da omissdo de um
tal dever, desde que:

- o fornecedor comunique ao consumidor a disponibilidade da
atualizagao e as consequéncias da sua nao instalagdo; e

- a ndo instalagdo ou a instala¢do incorreta da atualizagao pelo
consumidor nédo resulte de deficiéncias nas instrugdes de instalagdo
transmitidas pelo fornecedor.

Se o contrato estipular um fornecimento continuo de contetidos ou
servicos digitais, estes devem ser conformes durante o periodo corres-
pondente a duragdo do contrato.

Néo se considera existir, porém, ndo conformidade quando, no
momento da celebragdo do contrato, o consumidor tiver sido inequi-
vocamente informado de que uma caracteristica particular do bem se
desviava dos requisitos enunciados e houver aceite de forma expressa e
em documento separado, auténomo, tal desvio.

Salvo acordo em contrario, os contetidos ou servigos digitais devem
ser fornecidos na versao mais recente disponivel no momento da cele-
bragao do contrato.

lll. Direitos do consumidor em caso de nao fornecimento

Em caso de ndo fornecimento dos contetudos ou servigos digitais,
o consumidor deve interpelar o fornecedor a que proveja ao forneci-
mento.

Se o fornecedor, interpelado, ndo fornecer os conteudos ou servigos
digitais sem demora injustificada ou de acordo com um prazo adicio-
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nal, expressamente acordado, o consumidor tem direito a extingdo do
contrato através da resolugao.

Tal ndo obsta a imediata resolu¢do do contrato sempre que:

- o fornecedor declarar, ou resultar claramente das circunstancias,
que ndo ira fornecer os contetidos ou servigos digitais;

- o consumidor perca o interesse na realizagdo da prestagdo, consi-
derando a existéncia de prévio acordo das partes acerca da essenciali-
dade do prazo certo para o seu cumprimento.

O consumidor exerce o direito de resolugdo do contrato através de
uma declaragdo ao fornecedor em que comunique a sua decisao de por
termo ao contrato. Em caso de resolu¢do do contrato, o fornecedor
deve reembolsar o consumidor de todos os montantes pagos.

O reembolso dos pagamentos deve ser efetuado sem demora inde-
vida e, em qualquer caso, no prazo de 14 dias a contar da data em que o
fornecedor tiver sido informado da decisdo do consumidor de proceder
a resolucao do contrato. Deve ainda ser efetuado por meio analogo ao
do adotado pelo consumidor na transagéo inicial, salvo acordo expres-
so em contrério e desde que o reembolsado nao incorra em quaisquer
custos como consequéncia do reembolso.

O fornecedor nao pode impor ao consumidor qualquer encargo re-
ferente ao reembolso.

IV. Direitos do consumidor em caso de nao conformidade

Em caso de ndo conformidade dos contetidos ou servigos digitais,
e de acordo com as condigdes neste passo estabelecidas, o consumidor
tem direito a:

- reposic¢do da conformidade;

- redugéo proporcional do preco; ou

- resolucdo do contrato.

O consumidor tem direito a reposi¢do da conformidade, salvo se
tal for impossivel ou impuser ao fornecedor custos desproporcionados,
tendo em conta as circunstincias concretas, incluindo:

- o valor que os contetidos ou servigos digitais teriam se ndo se ve-
rificasse a ndo conformidade; e
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- a relevancia da ndo conformidade.

O fornecedor deve repor a conformidade dos contetdos ou servigos
digitais, de harmonia com o que se enunciou, tendo em conta a nature-
za dos contetidos ou servigos digitais e a finalidade a que o consumidor
os destina e de acordo com os seguintes requisitos:

- num prazo razoavel, desde o momento em que tiver sido informado
da ndo conformidade pelo consumidor;

- a titulo gratuito; e

- sem grave inconveniente para o con- O consumidor
sumidor. tem direito
O consumidor tem um direito de escolha de recusar o
entre pagamento de

- a redugdo proporcional do prego

sempre que os conteidos ou servicos di-
gitais forem fornecidos contra o pagamento
de um preco, e

- a resolugio do contrato, em qualquer
dos seguintes casos, quando: cu FYJ pra a?

- o profissional: ?brlgagoe_s ate

- ndo tiver reposto a conformidade dos entao enunciadas
conteudos ou servigos digitais, como se dis-

qualquer parte
remanescente

do preco até

que o fornecedor

pos;

— tiver declarado ou resulte evidente das circunstancias que nao ira
repor os conteudos ou servigos digitais em conformidade num prazo
razoavel ou sem graves inconvenientes para o consumidor;

— a solugdo de reposi¢do da conformidade for impossivel ou des-
proporcionada;

- ando conformidade tiver reaparecido apesar da tentativa de repo-
si¢ao dos conteudos ou servigos digitais em conformidade;

— ocorrer uma nova nao conformidade;

- a gravidade da nao conformidade justificar a imediata redu¢ao do
preco ou a resolugao do contrato.

A redugio do prego deve ser proporcional a diminui¢do do valor
dos conteudos ou servigos digitais em comparagdo com o que teriam se
estivessem em conformidade.
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Nas situagdes em que o contrato estipular o fornecimento conti-
nuo ou uma série de atos individuais de fornecimento de contetidos ou
servigos digitais contra o pagamento de um preco, a redugdo do prego
é correspondente ao periodo durante o qual os contetidos ou servigos
digitais se mantiveram desconformes.

Nos casos em que o fornecimento dos contetidos ou servicos digi-
tais tiver sido efetuado contra o pagamento de um preco, o consumidor
tem direito a resolu¢do do contrato apenas se a falta de conformidade
nao for menor: ha neste passo uma ideia de proporcionalidade ou, nou-
tra formulagdo, de contengdo ao abuso do direito. Cabe ao fornecedor a
prova de que a ndo conformidade é menor.

O consumidor exerce o direito de resolu¢do do contrato, como nou-
tro passo se evidenciou, através de uma declaragdo ao fornecedor em
que comunique a sua decisdo de por termo ao contrato. Tal declaragdao
pode ser efetuada, designadamente, por carta, correio electrénico, ou
por outro meio susceptivel de prova, nos termos gerais.

O consumidor tem direito de recusar o pagamento de qualquer par-
te remanescente do preco ou de parte do preco até que o fornecedor
cumpra as obrigagdes até entdo enunciadas.

Os direitos que se vém de evidenciar sdo transmissiveis a terceiro
adquirente do contetido ou servigo digital, seja a titulo gratuito, seja
0neroso.

Eis, pois, em breve sintese, o regime a que o diploma em gestagao
sujeitard o fornecimento dos conteuidos e servigos digitais num avango
significativo, em termos de tutela da posi¢ao juridica do consumido, de
obtemperar.

Mario Frota
apDC - DIREITO DO CONSUMO - Coimbra (Portugal)

Nota
1. Mirio Frota. Diretor do Centro de Estudos de Direito do Consumo de Portugal

e presidente da Associagao Portuguesa de Direito do Consumo (apDC).
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0 enfrentamento da violéncia contra a mulher por
meio de politicas publicas: sob o olhar atento as
questoes historicas e culturais

Ana Lucia Louren¢o'’

Desembargadora no Tribunal de Justica do Estado do Parana

Tammy Fortunato?

Mestranda em Ciéncia Juridicas e Politicas pela Universidade Portucalense

Resumo: A violéncia contra a mulher estd perpetrada em
nossa sociedade desde os tempos mais remotos. Vérias sdo
as violéncias sofridas pelas mulheres em todos os cinco
continentes; no entanto, a morte de uma mulher por sua
questao de género é a mais voraz das violéncias. O Estado,
por meio de politicas publicas eficazes, é capaz de prevenir
as violéncias contra mulheres e, assim, erradica-las. Neste
artigo, analisou-se, em um primeiro momento, a relacéo da
violéncia contra a mulher e o patriarcado, e, entao, passou-
se aos estudos das politicas publicas no Brasil e em Portugal.
Para realizagao do trabalho, utilizou-se o método qualitativo,
buscando-se uma analise sobre a importancia das politicas
publicas no combate a violéncia contra a mulher, abrangendo
uma visdo do Brasil e de Portugal, e os resultados obtidos
foram satisfatorios a conclusao da pesquisa.
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Introducao

O PRESENTE TRABALHO TEM COMO OBJETO precipuo analisar o enfren-
tamento da violéncia contra as mulheres por meio de politicas publi-
cas, e busca conceituar quais sdo violéncias contra as mulheres e qual
seria a funcao do Estado para prevenir, punir e erradicar tais praticas
violentas.

O enfoque juridico abordado na tematica do trabalho sera a legis-
lagao empregada por Brasil e Portugal, utilizando-se, portanto, de uma
analise em direito comparado.

O estudo em mesa se mostra relevante na medida em que a vio-
léncia contra as mulheres, ndo obstante seja alvo de politicas publicas
pelos Estados em questdo, continua a ser uma triste realidade no coti-
diano de brasileiros e portugueses, como se pretende demonstrar.

Buscou-se, em um primeiro momento, a fim de firmar as bases
sobre as quais a questdo se erige, bem como estabelecer o estagio de
desenvolvimento do assunto ora sob debate, analisar a relevancia do
patriarcado quando abordamos a tematica de violéncias contra a mu-
lher, trazendo, ainda, um comparativo entre as legislagdes de ambos os
paises.

Apds, prosseguindo na fundamentagdo, trata-se do conceito de po-
liticas publicas a ser adotado no presente estudo.

Objetivou-se, entdo, abordar a importancia da aplicagdo de poli-
ticas publicas na efetiva prevencao as mais diversas formas de violén-
cias praticadas contra as mulheres, principalmente as politicas desti-
nadas a preven¢do do feminicidio, o ponto final da violéncia contra a
mulher.

Do mesmo modo, almejou-se trazer ao debate, sendo esta a pro-
blematica da investigagdo, a importincia dos aspectos socioculturais
na (in)efetivacdo das referidas medidas, visto que estas, por vezes, po-
dem se configurar como um verdadeiro empecilho a efetiva protecao
da mulher.

O método qualitativo foi utilizado para o desenvolvimento da pes-
quisa, sendo utilizada consulta a bibliografia de autores nacionais, além
de pesquisa no ambiente virtual e consulta de artigos e legislagao.
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O machismo e o patriarcado como causas primordiais da
violéncia contra a mulher

O patriarcado que, segundo a teoria de Simone de Beauvoir, é re-
sultante da biologia ou psicologia masculina, leva a dominancia dos
homens sobre as mulheres, ocasionando a supremacia do masculino
(LERNER, 2019, p. 99).

Nesse contexto de patriarcado, a mulher cabe o papel do ser fragil,
que menstrua e engravida, condigdes vistas como debilitantes ou do-
enca, o que as torna pessoas anormais, inferiores (LERNER, 2019, p.
56). Para Lerner, “defensores cientificos do patriarcado justificavam a
definicdo de mulheres pelo papel materno e pela exclusao de oportuni-
dades economicas e educacionais como algo necessario para a sobrevi-
véncia da espécie” (2019, p. 56).

Schrupp conceitua o patriarcado como a posi¢ao geral de privilégio
do masculino, que nio se cinge somente as questdes de género (2019, p.
4). Aduz o citado autor:

Quase sempre essa forma de hierarquia abrange, além da relagdo
entre os sexos, também outras formas de soberania: do senhor da
casa sobre seus filhos, criados e servos; dos homens livres sobre as
escravas e escravos; dos “nativos” sobre os imigrantes; dos “abasta-

dos” sobre a “classe baixa” e assim por diante (2019, p. 4).

O patriarcado, as mulheres, retira-lhes o poder de controle de de-
cisoes e, ainda, de controle de seus corpos, e é uma forma de violéncia,
na medida em que cerceia suas vontades e lhes tolhe direitos (LERNER,
2019, p. 152). Por violéncia, entende-se, aqui, “uma perturbagao do es-
tado de coisas normal e pacifico” (ZIZEK, 2007, p. 17), perturba¢io
esta que, em se tratando da violéncia de género, estd arrigada em nos-
sa sociedade ha séculos, como uma for¢a perturbadora e inquietante
(STEVENS et al., 2017, p. 16-17). Sobre o tema, a licao de Stevens ef al.:

“A violéncia era tratada como sendo da ordem do conflito, usada

muitas vezes para a ‘resolu¢do’ dos mesmos de maneira racional.
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A violéncia era abordada como parte da heranca patriarcal de um
mundo historicamente ja considerado passado”. E continua: “é ne-
cessario reconhecer que a violéncia contra a mulher é uma for¢a
social herdada da ordem patriarcal e dotada de capacidade estru-
turante da realidade social” (2017, p. 21).

O controle do homem sobre a mulher veio, inicialmente, por meio
da violéncia fisica, como uma forma de dominacdo e repressdo. Na
licao de Teles e Almeida, “gradativamente foram introduzidos novos
métodos e novas formas de dominagdo masculina: as leis, a cultura, a
religido, a filosofia, a ciéncia, a politica” (2002, p. 14).

As mulheres, tolhidas de qualquer escolha livre, deveriam tao so-
mente obedecer, perdendo, assim, sua autonomia, liberdade e até mes-
mo o direito sobre o seu corpo (TELES e ALMEIDA, 2002, p. 14). A
respeito do tema, mostram-se prestadias as licdes de Nucci, segundo
o qual, “culturalmente, em varias partes do mundo, a mulher ¢ infe-
riorizada sob diversos prismas. Pior, quando ¢ violentada e até mesmo
morta, em razdo de costumes, tradi¢des ou regras questionaveis sob a
aura dos direitos humanos fundamentais” (2019, p. 125).

Partilhando desse posicionamento, Blay entende que os valores
patriarcais sdo a base para a manutencao da opressao, sendo que os
homens sdo socializados para acreditar que as mulheres sao sua pro-
priedade, podendo delas dispor como bem entenderem (BLAY, 2014,
p. 16).

Nesse contexto, mostra-se pertinente distinguir duas instancias de
violéncia:

A primeira é aquela em que o agressor sabe que trata a vitima abu-
sivamente; a segunda é aquela em que o agressor trata a vitima
abusivamente, mas, equivocadamente, supde que ao fazé-lo exer-
cita um direito. O primeiro caso ¢ de pura delinquéncia; o segun-
do, de delinquéncia “convalidada” pela distor¢do na representagio
social das categorias construtoras da identidade (CARNEIRO,
2012, p. 26).

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 56 19/10/2021 10:10:50



Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 57

O enfrentamento da violéncia contra a mulher por meio de politicas publicas 57

No ambito da violéncia praticada contra a mulher — especialmen-
te no bojo de relagdes domésticas e afetivas —, tal diferenciagdo é re-
levante, pois ideais patriarcais incorporados no inconsciente coletivo
podem, muitas vezes, dar ensejo a denominada violéncia estrutural
(CARNEIRO, 2012, p. 30). Trata-se, justamente, de violéncias que, por
razdes socioculturais, sdo aceitas ou, a0 menos, toleradas pelo senso
comum.

Assim, salienta-se que a violéncia sofrida pelas mulheres, que ¢
noticiada com mais énfase desde o fim do
século 19 (BLAY, 2014, p. 13), ganhando
destaque na segunda metade do século 20
(FERNANDES, 2017, p. 17) e ainda se fa- -
zendo presente, demonstra que os valores R em razéo do
trazidos pelo patriarcado ainda se encon- genero, Cagsa”do
tram enraizados em nossa sociedade. Nucci ~ MOrt€, sofrimento

As violéncias contra
as mulheres sao
aquelas praticadas

aponta que “até a metade do século 20 havia fisico, sexual ou
uma naturalidade histdrica acerca da vio- psicolégico, além
léncia contra a mulher” (2019, p. 126). de dano, praticado

Mulheres sdo objetificadas e discrimi- tanto na esfera
nadas pela sociedade, que cultiva praticas publica quanto
que estimulam a violéncia; estimulos cul- pri\/ada

turais que desprezam e humilham a mu-

lher, gerando uma grande desigualdade de género (DIAS, 2017, p. 16).
Segundo leciona Dias, “a sociedade protege a agressividade masculina,
constrdi a imagem da superioridade do sexo” (2007, p. 16).

A superioridade masculina, ainda presente em nossa sociedade,
fere os direitos humanos, que primam pela igualdade e dignidade, ndo
permitindo a distingdo entre os sexos, gerando uma violéncia e opres-
sdo sistémica contra as mulheres.

As violéncias contra as mulheres sao aquelas praticadas em ra-
zdo do género, causando morte, sofrimento fisico, sexual ou psicold-
gico, além de dano, praticado tanto na esfera publica quanto privada
(BRASIL, 1996). Para Teles e Almeida, a violéncia é “um meio de co-
agir, de submeter outrem ao seu dominio, ¢ uma violagao dos direitos
essenciais do ser humano” (2002, p. 8).
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A violéncia contra a mulher: uma visao geral abarcando
Brasil e Portugal

Independente do Estado em que se esteja, ha alguma violéncia con-
tra a mulher sendo cometida, tanto no ambiente publico quanto no pri-
vado. A violéncia contra a mulher esta presente nos cinco continentes,
sendo mais naturalizada por uns e amplamente combatida por outros

O Brasil, atualmente, ocupa a quinta posi¢do no ranking dos paises
mais violentos contra a mulher (ONU MULHERES, 2017). Segundo
consta do Anuadrio Brasileiro de Seguranga Publica de 2020, no ano de
2019, 1.326 mulheres foram mortas por questdo de género, sendo que
66.6% eram negras, 56,2% tinham entre 20 e 39 anos e 89,9% foram
mortas pelo companheiro ou ex-companheiro (FORUM BRASILEIRO
DE SEGURANCA PUBLICA, 2020).

O mesmo documento apontou, ainda, que ocorre no Brasil um
estupro a cada oito minutos, totalizando 66.123 vitimas de estupro,
sendo que 57,9% das vitimas possuiam no maximo 13 anos de ida-
de e, 85,7% delas eram do sexo feminino (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2020). Os dados apresentados sobre violén-
cia sexual sdo altos, e ainda hao de ser considerados os percentuais de
subnotificacdo. Mendes aponta que “o estupro é crime com o maior
indice de subnotifica¢do no mundo. Pesquisas mostram que somente
10% a 35% das vitimas de violéncia sexual denunciam seus agressores”
(2020, p. 96).

Ja no que tange a violéncia fisica em terras brasileiras, os dados
apresentam que ocorre uma agressao a cada dois minutos, existindo
266.310 registros de lesao corporal dolosa em sede de violéncia do-
méstica (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2020).

Os numeros no Brasil sdo assustadores, mas Portugal também
registra um numero elevado de dados, se analisados proporcional-
mente, por numero de habitantes. Segundo dados apresentados pela
Associagdo Portuguesa de Apoio a Vitima — APAV, em 2020 foram
registradas 14.854 denuncias de violéncia cometidas no ambito do-
meéstico, o que corresponde a 75,4% dos crimes registrados pela APAV
(2020).
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Dentre os dados trazidos pela APAYV, verificou-se que 75,4% das vi-
timas que contataram a associa¢ao sdo de nacionalidade portuguesa,
ocupando a nacionalidade brasileira a segunda colocagdo, com 5,2%.

Portugal também possui um alto nimero de mortes de mulheres
pela questao do género e no contexto doméstico. Segundo dados da
Comissao para a Cidadania e a Igualdade de Género - CIG, 27 mulhe-
res foram vitimadas pelo feminicidio no ano de 2020 (CIG, 2020).

No Brasil, a violéncia contra a mulher (cometida fora do ambiente
doméstico) é regulada pela Convengao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, ratificada pelo Decreto
1.973/96, em que se reconhece que esta forma de violéncia é uma viola-
¢d0 aos direitos humanos e liberdades individuais. Ja quando tratamos
de violéncias cometidas no ambiente doméstico, nos embasamos na Lei
11.340/06.

Portugal trata sobre a tematica da violéncia contra a mulher na
Resolucao da Assembleia da Republica 4/2013, também chamada de
Convengao de Istambul, sendo a tematica da violéncia doméstica abor-
dada no art. 152 do Cédigo Penal.

A violéncia contra a mulher, quando levada ao seu dltimo estagio,
acarreta a morte dessas vitimas, violando, assim, o direito a vida res-
guardado pelas mais diversas legislagdes, nacionais ou internacionais.

A morte de mulheres por sua condi¢do de género é chamada de
feminicidio (DIAS, 2018, p. 110). No Brasil, somente com o advento
da Lei 13.104/15 esta conduta foi tipificada como crime, trazendo uma
nova redagdo do Cddigo Penal, que passou a vigorar com a redagao
deste crime, trazendo ndo s6 o conceito, mas as causas também’.

Ja Portugal nao tipifica o crime especifico de feminicidio em seu
Codigo Penal (PORTUGAL, 2013), mas traz no art. 132, 2, b, a qua-
lificadora do homicidio quando cometido em contexto doméstico:
“Praticar o facto contra conjuge, ex-conjuge, pessoa de outro ou do
mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha mantido uma re-
lagao de namoro ou uma relagdo analoga a dos conjuges, ainda que sem
coabitagdo, ou contra progenitor de descendente comum em 1° grau”.

A morte de uma mulher em contexto doméstico, familiar ou inti-
mo de afeto, nas palavras de Teles e Melo, acontece quando “seu agen-
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te considera que nao ha mais como controlar a mulher em seu todo,
tanto o corpo como seus desejos, pensamentos e sentimentos” (2002,
p- 23).

O feminicidio é um crime de 6dio, considerado como a forma mais
extrema da violéncia cometida contra a mulher, mas é um crime pas-
sivel de prevencdo, na maioria das vezes. Politicas publicas eficazes sdo
capazes de prevenir a morte de mulheres pela questao de género.

Politicas publicas

As politicas publicas fazem parte do desenvolvimento da sociedade
e podem, na li¢do de Chrispino, ser conceituadas como “um metacon-
ceito — seria a agdo intencional de governo que vise atender a necessi-
dade da coletividade” (2016, p. 19).

A aplicagio das politicas publicas deve abranger a coletividade, nao
abracando a esfera privada e individual, entendendo-se como publico
aquela esfera da atividade humana que requer a regulagao ou interven-
¢do por parte do governo ou da sociedade. (PARSONS, 2007, p. 37).

A participagao do governo se torna indispensavel quando tratamos
de politicas publicas voltadas ao combate e a erradicagdo das violéncias
praticadas contra as mulheres, seja no ambito publico ou privado.

Segundo Teles e Almeida, sobre politicas publicas voltadas para
as mulheres, “sdo medidas compensatorias para remediar as situagoes
historicamente desvantajosas em que ainda se encontram as mulhe-
res” (2002, p. 16). Na visao das autoras, “as primeiras politicas publicas
adotadas para enfrentar a violéncia de género nasceram sob o enfoque
criminalistico tradicional, reproduzindo procedimentos existentes sem
considerar as relagdes de género” (2002, p. 49).

No Brasil, a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, também conhecida como
Convencdo de Belém do Para, foi ratificada pelo Decreto 1.973/96, e
apresenta em seu art. 7°, como um dever do Estado, a adogao de politi-
cas publicas voltadas a prevenir, punir e erradicar as violéncias cometi-
das contra as mulheres, de um modo geral (BRASIL, 1996).
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Quanto ao ambito doméstico, traz-se a baila a Lei 11.340/06, tam-
bém conhecida como “Lei Maria da Penha” que, ja nas disposi¢oes pre-
liminares, no paragrafo 1° do art. 3, trata sobre a aplicagdo de politicas
publicas com a seguinte redagao: “O poder publico desenvolvera politi-
cas que visem garantir os direitos humanos das mulheres no ambito das
relagdes domésticas e familiares no sentido de resguarda-las de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao” (BRASIL, 2006).

Ha, ainda, no Brasil, o Decreto Dentre as

finalidades da

9.586/18, que trata exclusivamente de po-

liticas publicas para mulheres, e que insti- Convencao de
tui o Sistema Nacional de Politicas para as Ista mbU| esta
Mulheres e o Plano Nacional de Combate a criagao de
a Violéncia Doméstica, objetivando a am- politicas e medidas
pliagao, o fortalecimento, a formulagdo e de protecao e
execucdo de politicas publicas para as mu- assisténcia as
lheres, buscando o enfrentamento a todos vitimas de violéncia
os tipos de violéncia (BRASIL, 2018). contra as mulheres

Ja quanto a temdtica de politicas pu-
blicas para mulheres na esfera europeia, reporta-se a Convengao do
Conselho da Europa para a Prevencao e o Combate a Violéncia con-
tra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, chamada de Convengdo de
Istambul. Em Portugal, a Convengdo de Istambul foi aprovada pela
Assembleia da Reptublica e vigora por meio da Resolugdo 4/2013, reco-
nhecendo que a violéncia praticada contra as mulheres é decorrente das
relagdes de poder historicamente desigual entre homens e mulheres, e
que, embora os homens também possam ser vitimados pela violéncia
doméstica, as mulheres ainda continuam a ser as maiores vitimas, sen-
do elas afetadas de modo desproporcional (PORTUGAL, 2013).

Dentre as finalidades da Convencao de Istambul estd a criagao de
politicas e medidas de protecdo e assisténcia as vitimas de violéncia
contra as mulheres, bem como as vitimas de violéncia doméstica. Traz,
ainda, que medidas legislativas ou outras necessarias deverao ser adota-
das para a aplicacao de politicas nacionais eficazes e coordenadas para
prevenir e combater as violéncias cometidas contra as mulheres.
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A garantia da dignidade da pessoa humana ¢ um dos nortes das po-
liticas publicas voltadas para a prevencao e a erradicagdo das violéncias
cometidas contra as mulheres, e a auséncia destas politicas ocasiona
outras violéncias. Sobre a auséncia de politicas publicas, colhe-se o en-
tendimento de Teles e Almeida:

A falta de politicas publicas e de vontade politica das autoridades
e poderes constituidos para impulsionar e destinar recursos para a
promocéo da mulher e da equidade de género impede o desenvol-
vimento de respostas globais as demandas das mulheres. A negli-
géncia e o descaso sdo responsaveis por ceifar vidas de mulheres e

torna-las mutiladas fisica e moralmente.

De fato, a auséncia de politicas publicas ndo s6 mutila, fisica e mo-
ralmente, as mulheres, mas ceifa sua vida. E preciso a implantacio de
politicas eficazes que sejam amplamente efetivadas e ndo fiquem restri-
tas “ao papel”. Na licdo de Dias, tem-se por “imprescindivel que o Estado
adote politicas publicas capazes de suprir as necessidades, social, fisica e
psicoldgica das vitimas, em razdo da situagao de fragilidade emocional e
até mesmo fisica em que se encontra a mulher” (2018, p. 249).

A aplicacgdo de politicas publicas voltadas a preven¢io é o primei-
ro passo a erradica¢ao da violéncia cometida contra mulheres, assim
como uma efetiva punigdo dos agressores. Exemplos de politicas publi-
cas sdo trazidas por Nucci:

Na Austria, Polonia, Espanha, Suécia, Inglaterra e Gales, desenvol-
veram-se programas em prisdes para homens que tenham incorri-
do em violéncia de género, mediante intervengdes psicologicas ou
educativas. Esses programas podem caracterizar-se pelos seguintes
nucleos comuns: centram-se especificamente na violéncia contra
mulheres, com a finalidade de prevenir os homens de exercé-las no
futuro; os participantes sdo homens que tenham perpetrado vio-
léncia de género, e os programas sao realizados preferencialmente
em grupos, sem prejuizo de que em alguns casos esteja disponivel,

ademais, a assisténcia individual (2019, p. 128).
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A concreta aplicagao de politicas publicas voltadas a violéncia co-
metida contra as mulheres criara uma sociedade mais equitativa e com
relagdes mais justas entre os géneros (BLAY, 2014, p. 138).

Politicas publicas adotadas no Brasil e em Portugal

Brasil: politicas publicas implementadas e em fase de
implementacao

No Brasil, a Lei Maria da Penha consubstancia marco legislativo em
termos de protecao a mulher e no combate a violéncia doméstica.

Maria da Penha foi vitima de violéncia domeéstica, tendo levado um
tiro enquanto dormia; tal disparo a deixou paraplégica. Além disso,
duas semanas ap0s a sua alta hospitalar, seu marido tentou eletrocutd-
-la enquanto ela tomava banho. Sucede que, mesmo com tais circuns-
tancias indicativas da gravidade da violéncia praticada pelo seu conju-
ge, a punicao deste somente incidiu dezenove anos e seis meses depois
do ocorrido.

Diante desse cendrio, leciona Alves:

Maria da Penha formalizou dentncia perante a Comissio Intera-
mericana de Direitos Humanos da OEA, pela violagao aos acordos
internacionais, de que o Brasil era signatario, de prote¢do a mulher
e a dignidade humana. A partir disto, a Comissdo da OEA publicou
o relatério de n. 54/2001, que sugeriu que o legislativo brasileiro
desse continuidade ao processo reformatdrio das leis nacionais,

para bastar a ocorréncia da violéncia contra a mulher (2021, p. 106).

Nessa linha, a Lei Maria da Penha implementou diversas medidas
preventivas e repressivas, dentre as quais se destacam, nas primeiras,
aquelas que tém como objetivo proteger a mulher, como “a saida do
agressor da casa, a prote¢do dos filhos e o direito da mulher de reaver
bens e também de cancelar procuragdes feitas no nome do agressor”
(TONELIL, BEIRAS e RIED, 2017, p. 181).
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Ademais, tal norma possibilitou a ampliacdo do conceito de violén-
cia a ser objeto de san¢do penal, passando a abranger cinco modalida-
des de violéncia, quais sejam: fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e
moral (LOPES e LEITE, 2013, p. 20-21). A norma contém, ainda, “pre-
visdo e estimulo a criagdo e consolidacdo de uma diversificada rede de
assisténcia (incluindo, entre outros equipamentos, casas-abrigos, cen-
tros de referéncia da mulher, servigos de educagao e responsabiliza¢ao
para autores de violéncia doméstica” (LOPES e LEITE, 2013, p. 20-21).

Sobreleva-se, também, a cria¢ao de juizados especiais — com com-
peténcia civel e criminal - de prote¢do a mulher, cuja implementagao
visa a coibir “diversas distor¢des, pois, num tnico ato, o magistrado
podera determinar a separagdo de corpos, com o comunicado da agres-
sao; desta vez, o autor do fato delituoso néo seria beneficiado pela bu-
rocracia legal, que apenas traz para a mulher uma forte inseguranga
juridica” (CARNEIRO, 2021, p. 112).

E importante asseverar, nessa linha, a previsdo das denominadas
medidas protetivas de urgéncia, as quais deverdo ser apreciadas pelo
juiz, no prazo de 48 horas, independentemente de audiéncia das partes,
arequerimento do Ministério Publico ou da ofendida, conforme dispoe
o art. 18 da lei em comento (BRASIL, 2006).

O art. 23, incisos I e II, da Lei 11.340/06 dispoe medidas adminis-
trativas, tais quais: o encaminhamento da ofendida e seus dependentes
a programa oficial ou comunitario de prote¢ao ou de atendimento; a
determinagdo a recondugdo da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, apds afastamento do agressor (BRASIL, 2006).

Sobre o tema, Carneiro esmiuga:

Tém-se no art. 23, I e I, medidas de cunho administrativo, em que
pesem atribuidas ao juiz desnecessariamente. Nada impede que fos-
sem determinadas pelo Ministério Publico, do que, alids, cuida o
art. 26, I. Dada a natureza administrativa de tais medidas, no caso
de serem dirigidas ao juiz, pode a mulher requerer diretamente,
independente, neste caso somente, de assisténcia de advogado ou
defensor (2021, p. 110).
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Além dessas medidas, a lei cuidou de aspectos relacionados ao di-
reito de familia, a fim de facilitar o atendimento da mulher em situacao
de violéncia, possibilitando a integragdo de medidas penais e extrape-
nais, de forma, em tese, mais célere. Menciona-se, aqui, aquelas dispo-
si¢oes legais que visam a preservar o patrimoénio da sociedade conjugal,
tais como a proibigdo de celebrac¢ao de contratos de compra e venda de
bens comuns.

A norma prevé, ainda, em seu art. 30, a disponibilizacao de atendi-
mento multidisciplinar a vitima, com profissionais da area psicossocial,
juridica e de saude. Além disso, se a complexidade do caso exigir maior
aprofundamento, o magistrado pode determinar a manifestagao de
profissional especializado, indicado pela equipe multidisciplinar, con-
forme expressa dic¢ao do artigo seguinte (BRASIL, 2006).

A Lei Maria da Penha promoveu, também, alteragdes no Codigo
Penal brasileiro, assim como na Lei de Execugdo Penal. No que con-
cerne ao Codigo Penal, foram incluidos os paragrafos 9°, 10°, 11° ao
art. 129, inserindo nova modalidade qualificada do crime de lesdo cor-
poral, especialmente voltada ao dmbito doméstico (BRASIL, 2006).
Sucede que, nao obstante tenha havido altera¢ao na pena maxima apli-
cavel ao crime de lesao corporal praticado no dmbito doméstico, tal
modificagao, ainda que, em tese, promissora, nao é capaz de reparar,
efetivamente, a dindmica adotada pelo operador do direito quando da
aplica¢ao da pena, na medida em que, segundo Nucci, um crime dessa
gravidade “jamais poderia redundar em um singelo aumento do maxi-
mo em abstrato da pena” (2017, p. 479-480)".

Em suma, embora a norma legal tenha possibilitado a aplicagdo de
pena superior aquela prevista para a lesdo corporal genérica, havendo
uma praxe jurisdicional de relativizagdo da violéncia contra a mulher
ocorrida no ambito doméstico, a tendéncia é que esta seja naturalizada
pelo Judiciario, o que, por corolario, acaba por fazé-lo aplicar, recorren-
temente, a pena minima.

Ademais, deveras relevante ressaltar também o Decreto 9.586/18,
que instituiu o Sistema Nacional de Politicas para as Mulheres e o Plano
Nacional de Combate a Violéncia Doméstica. O objetivo de tal ato nor-
mativo, consoante a literalidade do art. 1° deste, é “ampliar e fortalecer
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a formulacao e a execucdo de politicas publicas de direitos das mulhe-
res, de enfrentamento a todos os tipos de violéncia e da inclusdo das
mulheres nos processos de desenvolvimento social, econémico, politi-
co e cultural do Pais” (BRASIL, 2018).

Dentre as medidas contidas em referida norma, ressalta-se a pre-
visao de implementagdo do Plano Nacional de Combate a Violéncia
Doméstica contra a Mulher — PNAVID, cujo intento é promover o
enfrentamento da violéncia doméstica, buscando a sua prevengio e
prestando assisténcia as mulheres vitimadas. O seu art. 6°, §1°, prevé,
inclusive, a criagdo de estruturas de apoio e atendimento, voltadas ndao
apenas as vitimas, mas também aos agressores e aos profissionais atu-
antes na area, buscando a qualificacao destes e a recuperacao daqueles
(BRASIL, 2018)°.

Em suma, embora a efetividade dos instrumentos instituidos pelo
poder publico brasileiro seja questionavel, por ora, fato é que a pre-
visao destes ja demonstra certa preocupagdo estatal com o tema em
debate. Portanto, a0 menos de forma abstrata, os diplomas normati-
vos brasileiros abarcam de modo satisfatorio a questao da violéncia
contra a mulher. Todavia, a eficacia de tais normas, tendo em vista
os altos indices de agressoes e de feminicidios ocorridos no Brasil, é
controversa.

Portugal: politicas publicas implementadas e em fase de
implementacao

O primeiro instrumento de politicas publicas voltadas para a igual-
dade de género em Portugal foi a Resolugdo do Conselho de Ministros
49/97, a qual configurou o denominado Plano Global para a Igualdade
de Oportunidades, cujo texto demonstrava a preocupagao do poder
publico com tal tema. Em que pese nio tivesse a questdo da violén-
cia contra a mulher como questdo central, a referida resolugdo previu,
como um dos seus objetivos, a prevengao de tal violéncia e a garantia
de protegio adequada as vitimas desta (GREGORIO, 2020, p. 5-6).

Ressalta-se que Portugal possui, desde os anos 2000, crescente visi-
bilidade do fendmeno da violéncia doméstica, crescendo em uma mé-
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dia de 11% ao ano desde entdo, sendo que em 2006 foram apresentadas
20.595 dentncias e, em 2007, 22 mil (DIAS, 2008, p. 165).

Com o fito de introduzir politicas publicas de combate a tal vio-
léncia, em 1999, a resolu¢do do Conselho de Ministros 55/99 criou
pela primeira vez um Plano Nacional contra a Violéncia Doméstica
(I PNCVD). Nesse mesmo ano, por meio da Lei 107/99, o governo
portugués se comprometeu a criar as denominadas casas de abrigo em
cada um dos distritos de Portugal continental e em cada uma das re-
gides autonomas (PORTUGAL, 1999). Todavia, foi somente no ano
de 2006 que tais casas de acolhimento as mulheres vitimas de violén-
cia foram efetivamente estabelecidas, por meio de previsdo contida no
Decreto-Lei 323/2000 (DIAS, 2008, p. 166).

Anteriormente a tal ato normativo, cumpre avultar que as organi-
zagdes ndo governamentais portuguesas € que instituiram as primeiras
casas de abrigo na época, bem como os primeiros Nucleos e Gabinetes
de Atendimento a Vitimas de Violéncia Doméstica (DIAS, 2008, p.
166).

Na esfera criminal, ressalta-se que o Cédigo Penal luso preve, e
pune, os crimes de violéncia doméstica em seu art. 152, “o que significa
que o procedimento criminal nao esta dependente de queixa por parte
da vitima, bastando uma dentncia ou o conhecimento do crime para
que o Ministério Publico promova o processo” (DIAS, 2008, p. 167)

A atual redagao do artigo supracitado, com as alteragdes promovi-
das pela Lei 19/2013, estabelece:

Quem, de modo reiterado ou nao, infligir maus tratos fisicos ou
psiquicos, incluindo castigos corporais, privagdes da liberdade e
ofensas sexuais: a) Ao conjuge ou ex-cdnjuge; b) A pessoa de outro
ou do mesmo sexo com quem o agente mantenha ou tenha manti-
do uma relagdo de namoro ou uma relacio analoga a dos conjuges,
ainda que sem coabitagdo; ¢) A progenitor de descendente comum
em 1.° grau; ou d) A pessoa particularmente indefesa, nomeada-
mente em razdo da idade, deficiéncia, doengca, gravidez ou depen-
déncia econdmica, que com ele coabite (PORTUGAL, 1995).

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 67 19/10/2021 10:10:51



68 Ana Licia Lourenco e Tammy Fortunato

Nesse liame, o novo texto legal tratou de abarcar, de forma explicita,
as relagdes de namoro como suscetiveis de ensejar o delito previsto na
tipificagdo delituosa do artigo supracitado. Incluiu, ainda, disposi¢ao
no sentido de que a pena acessoria de proibicao de contato com a viti-
ma devera ensejar, necessariamente, o afastamento da residéncia ou do
local de trabalho desta (GREGORIO, 2020, p. 5-6).

Notabiliza-se, logo, que o conceito de violéncia doméstica possui
amplitude que pretende alcancar aqueles que estdo em regime de coa-
bita¢do — vivem no mesmo ambiente - e, ainda, aqueles que, a despeito
da auséncia de tal circunstancia, possuam vinculo familiar ou tenham
tido relagdes afetivas com o agressor (GREGORIO, 2020, p. 1).

Ademais, cumpre evidenciar que Portugal foi o primeiro pais da
Unido Europeia a ratificar a Convengao de Istambul, incorporando-a ao
ordenamento juridico portugués (PORTUGAL, 2013). Posteriormente
a tal ratificacdo, Portugal instituiu o V Plano Nacional de Prevencio e
Combate a Violéncia Doméstica e de Género 2014-2017 (PORTUGAL,
2013), que, na li¢ao de Gregorio,

aposta em medidas de prote¢ao das vitimas, “na intervenc¢io junto
de agressores(as), no aprofundamento do conhecimento dos fe-
némenos associados e da prevengdo dos mesmos, da qualifica¢do
dos(as) profissionais envolvidos(as) e do reforco da rede de estrutu-

ras de apoio e de atendimento as vitimas” (2020, p. 5-6).

Além disso, importa sobrelevar que, em 16 de setembro de 2009, foi
promulgada a Lei 112/09, destinada precipuamente a protegdo e assis-
téncia das vitimas (PORTUGAL, 2009). Dentre os direitos 14 assegura-
dos, destaca-se o de informagao, que, na licdo de Carneiro, refere-se:

ao acesso de: a) servigos a que pode se dirigir para obtenc¢do de
apoio; b) tipos de apoio que pode obter; c) onde e de que maneira
pode obter a denuncia; d) procedimentos que serdo adotados em
razdo da dentncia do crime e qual é o papel de cada ator neste pro-
cesso, inclusive referente a vitima; e) de que forma e em que termos

receberd a protecao; f) as medidas em que tem condigdes de acesso;
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g) o aconselhamento juridico; h) outras formas de aconselhamento;
i) requisitos para seu direito de indenizagao; j) mecanismos espe-
ciais para sua defesa, se residente em outro Estado (2012, p. 116-
117).

A norma estabelece também, em seu artigo, similarmente a legis-
lagao brasileira, certas medidas de coagdo urgentes como a entrega de
armas, retirada do agressor da residéncia, afastamento da vitima, entre
outras (CARNEIRO, 2012, p. 121).

A norma em comento prevé, ainda, diversas atribui¢oes ao Instituto
de Seguranga Social, entidade de majorada relevancia na implementa-
¢do de politicas publicas de combate a violéncia doméstica, dentre elas
o de “pagamento do subsidio de reestruturagao familiar das vitimas de
violéncia doméstica” (PORTUGAL, 2009).

A instituicao de tal subsidio as vitimas de violéncia constitui poli-
tica publica de majorada relevancia, especialmente porque muitas das
mulheres em situac¢ao de violéncia possuem dependéncia econdmica
do agressor. Desse modo, a concessao de tal renda viabiliza a reestrutu-
racao familiar das vitimas, retirando-as da esfera de influéncia do autor
e, consequentemente, do ciclo de violéncia.

Portanto, a lei lusa vai além da mera repressao estatal, adentrando
nas razdes culturais e socioeconémicas que, sem embargo, consubstan-
ciam fatores favoraveis a perpetuaciao da violéncia contra a mulher.

Destarte, assim como a ordem juridica brasileira, o direito portu-
gués conta com diversos diplomas normativos com disposi¢des que
tendem a, em tese, promover o combate a violéncia contra a mulher.

Aspectos socioculturais como impasses a efetivacao das
politicas publicas de combate a violéncia contra a mulher
Na medida em que se busca analisar, aqui, a influéncia dos aspectos
socioculturais na implementacao e efetivagdo das politicas publicas de
combate a violéncia contra a mulher, faz-se necessario, em um primei-

ro momento, diferenciar os conceitos de sexo e género:
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De acordo com Badinter (2003:34 e ss.) o género ¢ a construgdo
sociocultural do sexo. Assim, enquanto as diversas interpretagdes
sobre o sexo levam a compreensao do que seja macho e do que seja
fémea, o género relaciona-se as decorréncias sociais do desenvol-
vimento dessas condigdes bioldgicas, objetivando a suplantagdo de
equivocos, normalmente relacionados as praticas de dominagéo
dos individuos de um sexo sobre o outro, mais comumente, dos
homens para com as mulheres (CARNEIRO, 2012, p. 34).

Trata-se de uma linha de pensamento cristalizada na década de ses-
senta do século 20, com a disseminagdo dos movimentos feministas;
tal distingdo terminoldgica, inclusive, foi amplamente incorporada pe-
los estudos socioldgicos. A diferencia¢ao objetiva promover a reflexao
acerca das diferencas entre homem e mulher que sdo, de fato, bioldgicas
(sexo) daquelas que sdo uma constru¢ao social, desprovida de lastro
bioldgico que justifique tal diferenciagao (CARNEIRO, 2012, p. 35).

O propdsito, desde a ascensao dos movimentos feministas, era
combater aspectos socioculturais enraizados que acabavam por legi-
timar desigualdades entre os homens e mulheres despidas de qualquer
razoabilidade biologicamente justificavel, ndo obstante o senso comum
- em menor ou maior grau, conforme as circunstancias de tempo e de
lugar analisadas —, acreditasse que a verticalidade entre estes era prove-
niente de questdes bioldgicas.

A partir dessa reflexdo ¢ que se verifica a importancia de distinguir
aigualdade formal - que, conforme delineado, encontra-se satisfatoria-
mente regulamentada tanto no Brasil quanto em Portugal - da igualda-
de material — aquela observada, ou ndo, no plano concreto, nas relagdes
sociais efetivas da vida cotidiana.

Dessa forma, consoante destrincha Carneiro, tal distin¢ao:

envolve questdes que vao desde a eficacia da lei até a existéncia, por
motivos culturais, de concepgdes ideologicas arraigadas que, con-
forme discute Thompson (1995), podem fazer com que haja grande
discrepancia entre os entendimentos de conceitos como justica, ra-
zoabilidade, direito e, portanto, nas ideias a respeito de sua violagéo,

como injustiga, violéncia e crime (2012, p. 85).
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Afinal, na pratica, os ciclos de violéncia - por séculos, inclusive,
legitimados no direito positivado - a que mulheres sao, rotineiramente,
submetidas acabam por diminuir a reagdo destas a tais violacdes, na
medida em que, inconscientemente, ainda ha certas concepgdes retro-
gadas que servem de argumento permissivo a tais praticas lesivas a inte-
gridade fisica, sexual e até mesmo ao direito a vida, em casos extremos.
Some-se a isso o fato de que

¢ maior a descrenga e o distanciamento das mulheres em relagdo
ao Judicidrio enquanto poder historicamente masculino, que ainda
ndo incorporou adequadamente a especificidade de género em seus
julgados; e, em muitos casos, continua perpetuando uma visao este-
reotipada e preconceituosa sobre os papéis femininos e masculinos
na sociedade (MASSULA, 2006, p. 143).

Nesse liame, assevera-se que toda forma de violéncia possui reper-
cussdes morais, sendo que a propria moral é construida socialmente,
com base em praticas individuais que passam a se tornar coletivas e,
assim, tornam-se normas sociais (VAZQUEZ apud CARNEIRO, 2012,
p. 97).

Por conseguinte, se ndo houver a incorporagdo de novos valores
compativeis com o tratamento equanime dado pela norma a ambos os
géneros, pouca valia terd a lei abstrata. Ora, se a mulher vitima de vio-
léncia, durante todo o deslinde judicial e extrajudicial, observar que
o acusado obteve diversas concessdes por parte do poder publico, o
sentimento de impunidade a fard desistir de buscar amparo estatal. O
homem agressor, por sua vez, terd o sentimento de que a sua conduta
violenta ¢ tolerada pela ordem juridica - ainda que de forma implicita
ou velada.

Dessa forma, a atuagao dos agentes publicos ganha relevancia, con-
forme argumenta Copello:

Os agentes publicos envolvidos no atendimento as mulheres vitimas
de violéncia doméstica deveriam ter conhecimento maior sobre os

direitos das mulheres, entender a violéncia doméstica contra a mu-
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lher em uma perspectiva de género. Na verdade, uma especializagio
baseada na perspectiva de género deveria ser um critério para pro-
fissionais que atuem no atendimento as mulheres em situagdo de
violéncia doméstica (COPELLO, 2017, p. 7).

Os agentes publicos devem ser instrumentos de efetivagao da norma
legal, e para isso ¢ indispensavel que estes tenham pleno conhecimento
dos direitos das mulheres. Deve-se coibir, assim, qualquer concepgao
ideologica — ainda que culturalmente aceita pelos leigos, ressalta-se —
que pretenda diminuir a gravidade da violéncia contra a mulher.

Nesse contexto, ¢ evidente que o machismo e a permanéncia de va-
lores patriarcais ainda ressoam no inconsciente coletivo. Circunstancias
que jamais seriam levantadas em violagdes a integridade fisica perpe-
tuadas em outros contextos servem de instrumento para justificar a
impunidade ou, ao menos, a mitigagdo da sangdo aplicada pelo poder
publico.

Assim, infere-se que o machismo, o animus da sociedade patriarcal,
apresenta-se como um grande desafio na concretizagdo da protecao da
mulher contra a violéncia doméstica, algando os atributos masculinos a
elevados patamares, enquanto, por outro lado, desfavorece as mulheres
(COPELLO, 2017, p. 8).

Nessa linha, transcreve-se reflexao preceituada por Solnit (2017):

Um marido bate na mulher para silencia-la, um namorado ou um
conhecido estuprador impede que o “ndo” da sua vitima signifique
o que deveria significar, isto é, que a jurisdi¢ao sobre o seu corpo
pertence somente a ela; a cultura do estupro afirma que o depoi-
mento das mulheres ndo tem valor, ndo merece confianca; os ativis-
tas contra o aborto também procuram silenciar a autodeterminagéo

das mulheres; um assassino silencia para sempre.

Enfim, é imperioso expurgar da vida cotidiana acepg¢oes historicas
e culturais que pretendem naturalizar as agressdes cometidas contra as
mulheres, seja qual for o argumento invocado para tal fim.
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Conclusao

Notabiliza-se, logo, que tanto o direito brasileiro quanto o direito
portugués possuem atos normativos habeis a regular satisfatoriamente
o combate a violéncia contra a mulher.

A eficdcia de tais normas, todavia, pressupde a modificacio de dis-
cursos, agdes, sentimentos e pensamentos enraizados historica e cul-
turalmente que, infelizmente, acabam por possibilitar a tolerancia de
agressoes e abusos. Violagdes que, caso ocorressem em outros contex-
tos — ou seja, fora das relagdes domésticas e afetivas —, seriam, indiscu-
tivelmente, inaceitaveis.

Assim, a adogdo de politicas publicas deve ter como ponto central a
disseminagao de ideais que preguem a igualdade de género. A ingerén-
cia do poder publico, entio, pressupde a adogao de medidas educativas
visando a elucidar a distingao entre sexo e género. Destrinchando-se
que aquele embasa-se em fatores, de fato, bioldgicos; e este tem como
alicerces questoes culturais — suscetiveis, logo, de serem modificadas
conforme circunstancias de tempo e de lugar.

A diferenciagdo terminoldgica, nao obstante possa parecer, a pri-
meira vista, dotada de certo preciosismo, é crucial para que as proximas
geragoes se desenvolvam com amparo em concepg¢des mais equitativas,
com a eliminagao de distingdes embasadas, unica e exclusivamente, em
fatores culturais.

Por corolério, a modificagdo de conceitos que colocam a mulher em
posi¢do de inferioridade, os quais se encontram penetrados no ideal
coletivo, é que viabilizara uma postura menos violenta por parte dos
homens, assim como uma conduta menos condescendente por parte
das mulheres vitimas de violéncia.

Destarte, ao se propagar a visdo de que os delitos praticados nos
ambitos doméstico e afetivo sdo dotados de gravidade - ndo sendo pos-
sivel dirimi-la com fulcro em discrepincias pautadas em questoes de
género —, tal ideal impossibilita que referida violéncia seja convalidada
ou mitigada pela coletividade.

Em suma, as causas culturais e historicas que envolvem a violén-
cia cometida contra a mulher devem ser expurgadas, pouco a pou-
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co — através de politicas publicas educativas, preventivas e repressivas,
reitera-se —, do senso comum. Com isso, irrefutavelmente, as consequ-
éncias da verticalidade da relagdo entre homem e mulher serdo supri-
midas, o que, por conseguinte, materializara um contexto relacional
mais saudéavel e respeitoso entre homens e mulheres.
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3. Dispoe o art. 121, VI, do Cdédigo Penal: “Art. 121 (...) Feminicidio VI - contra
a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino: § 2° — A Considera-se que
ha razdes de condi¢do de sexo feminino quando o crime envolve: I - violéncia
doméstica e familiar; IT - menosprezo ou discriminac¢do a condigdo de mulher”.

4. Outro avango a ser pontuado aqui é que, com as alteracdes promovidas pela Lei
11.340/06, o crime de lesdo corporal praticado no &mbito das relagdes familiares
passou a ser considerado como delito sujeito a a¢do publica incondicionada. Tal
medida se mostra relevante, na medida em que, conforme ja apontado pelo pro-
prio Pretério Excelso no bojo da ADI 4424/DF, o indice de rentincia ao direito de
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representagdo pelas vitimas de violéncia doméstica chega ao percentual de 90%,
de modo que se torna necessaria, até mesmo impositiva, a intervencéo estatal na
questdo.

5.  Em igual sentido, o § 2° do dispositivo em comento estabelece que o PNAVID
“Integrara as politicas em curso, especialmente aquelas cujo desenvolvimento
impactara nas agdes de seguranca publica, saide, educagio, justica e assisténcia
social e nas politicas setoriais que tangenciam a equidade de género, observada
a transversalidade, com vistas a promo¢io de um ambiente sem discriminacéo e
seguro para todos” (BRASIL, 2018).

Referéncias

ACCORSI, Fernanda Amorim; MAIO, Eliane Rose. O objeto jogado do quarto andar
era um corpo: de mulher. Revista Diversidade e Educagdo, v. 7,n. 1, p. 27-38,2019.

ASSOCIACAO PORTUGUESA DE APOIO A VITIMA. Relatério anual de 2020.
Acesso em 17 de abril de 2021. Disponivel em https://apav.pt/apav_v3/index.php/
pt/estatisticas-apav.

BEIRAS, Adriano; MORAES, Maristela; ALENCAR-RODRIGUES, Roberta de;
CANTERA, Leonor M. Politicas e leis sobre violéncia de género - reflexdes
criticas. Psicologia ¢ Sociedade, Belo Horizonte, v. 24, n. 1, p. 36-45, abr. 2012.

BIRULES; Fina. Replantearse Marx y repensar lo politico. El Siglo, n° 477, out. 2001.

BLAY, Eva Alterman. Feminismos e masculinidades: novos caminhos para enfrentar a
violéncia contra a mulher. Sdo Paulo: Cultura Académica, 2014.

CARNEIRO, Valnéda Cassia Santos. O combate institucional da violéncia contra a
mulher: estudo comparativo entre Brasil, Portugal e Espanha na implantagao de
Politicas Publicas (Tese de Doutorado). Salvador: Universidade Catdlica, 2012.

CHRISPINO, Alvaro. Introducio ao estudo das politicas publicas: uma visio
interdisciplinar e contextualizada. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016.

COMISSAO PARA A CIDADANIA E A IGUALDADE DE GENERO. Dados
trimestrais/ Crimes de violéncia domeéstica. Acesso em 17 de abril de 2021.
Disponivel em  https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2021/03/Dados-
trimestrais-4o-trismestre-2020.pdf

COPELLO, Vaniele Soares da Cunha. A efetividade da justica na garantia de direitos
das mulheres vitimas de violéncia doméstica. II Semindrio Nacional de Servigo
Social, Trabalho e Politicas puiblicas. Florianépolis: Universidade Federal de Santa
Catarina, out. de 2017.

DIAS, Isabel. Violéncia e género em Portugal: abordagem e intervencao. Cuestiones de
género, 2008, n° 3, pp. 153/171.

DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha: a efetividade da Lei 11.340/2006 de
combate & violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 76 19/10/2021 10:10:52



O enfrentamento da violéncia contra a mulher por meio de politicas publicas 77

. A Lei Maria da Penha na Justica. 5a. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm,
2018. ISBN 978-85-442-2432-8

FERNANDES, Aryel. Mulheres na politica: a luta por representagdo. Sao Paulo: Editora
Flutuante, 2017.

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio Brasileiro de Seguranga
Piiblica 2020. Sao Paulo: Férum Brasileiro de Seguranga Publica, 2020, ano 14.
Acesso em 28 de abril de 2021. Disponivel em https://forumseguranca.org.br/
anuario-brasileiro-seguranca-publica/.

FREITAS, Leandra Dias Araujo. Discurso, poder e violéncia de género: As implicagdes
da discriminagdo contra a mulher no discurso juridico: Uma analise critica do
discurso em acdrddos portugueses sobre casos de violacdo (Dissertagdo de
Mestrado), 2020, Faculdade de Letras da Universidade do Porto.

GREGORIO, Maria Brandio da Silva. Representagdes sobre a violéncia nas relagdes
intimas: andlise de comentdrios na imprensa online (Dissertagdo de mestrado),
2020, Faculdade de Psicologia e de Ciéncias da Educa¢do da Universidade do
Porto.

LERNER, Gerda. A criagdo do patriarcado: historia da opressio das mulheres pelos
homens. Sdo Paulo: Cultrix, 2019.

LOPES, Paulo Victor Leite.; LEITE, Fabiana. (orgs.). Atendimento a homens autores de
violéncia doméstica: desafios a politica publica. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos
da Religido, 2013, p. 20-21.

MASSULA, Leticia. A violéncia e o acesso das mulheres a justica: O caminho das
pedras ou as pedras do (no) caminho. Vinte e cinco anos de respostas: Brasileiras
em violéncia contra a mulher. Sdo Paulo: Coletivo Feminista Sexualidade e Satde,
2006.

MENDES, Soraia da Rosa. Processo penal feminista. Sao Paulo: Atlas, 2020.

NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte especial: arts.121 a 212 do
Cédigo Penal. 3a. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

. Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. - Rio
de Janeiro: Forense, 2017.

ONU MULHERES. ONU alerta para custos da violéncia contra as mulheres no mundo.
Acesso em 28 de abril de 2021. Disponivel em: https://www.onumulheres.org.br/
noticias/onu-alerta-para-os-custos-da-violencia-contra-as-mulheres-no-mundo/.

PARSONS, Wayne. Politicas puiblicas: una introduccién a la teoria y la practica Del
analisis de politicas publicas. Traduccion Atenea Acevedo. México: FLACSO, 2007.

SCHRUPP, Antje. Uma breve historia do feminismo no contexto euro-americano.
Traducéo de Eline Alves Kraus. Sdo Paulo: Blucher, 2019.

SOLNIT, Rebecca. A mde de todas as perguntas: reflexdes sobre os novos feminismos.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2017.

STEVENS, Cristina; OLIVEIRA, Susane; ZANELLO, Valeska; SILVA, Edlene;
PORTELA, Cristiane. Mulheres e violéncias: interseccionalidades. Brasilia, DF:
Technopolitik, 2017.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 77 19/10/2021 10:10:52



78 Ana Licia Lourenco e Tammy Fortunato

TELES, Maria Amélia; MELO, Monica de. O que é violéncia contra a mulher. Editora
Brasiliense: Sao Paulo, 2002.

TONELI, Maria Juracy E; BEIRAS, Adriano; RIED, Juliana. Homens autores de
violéncia contra mulheres: politicas publicas, desafios e intervengdes possiveis na
América Latina e Portugal. Revista de Ciéncias Humanas, Floriandpolis, v. 51, n.
1, p. 174-193, 2017.

Z1ZEK, Slavoj. Violéncia. Sdo Paulo: Boitempo, 2014.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 78 19/10/2021 10:10:52



Ransomware no ordenamento juridico
brasileiro

Matheus Tauan Volpi'

Doutorando em Direito Tributério pela UFPR

Murilo Alan Volpi?

Doutorando e Mestre em Direito Politico e Econémico pelo Mackenzie

Resumo: Ransomware é um software que promove o
sequestro de dados, exigindo como resgate o pagamento de
quantiaemcriptomoedas paraoreestabelecimentodoacesso
aos dados. Consiste basicamente em uma chantagem para
que a informacao capturada seja novamente disponibilizada
ao usuario. Neste artigo, a partir da analise da bibliografia
nacional e internacional sobre o tema, investigamos
o tratamento juridico penal dado ao ransomware no
ordenamento brasileiro. Ao fim, concluimos que a conduta
de sequestro de dados com o uso do ransomware para
obter indevida vantagem econdmica amolda-se ao crime de
extorsao, previsto no art. 158 do Cédigo Penal.

Introducao

RANSOMWARE £ UMA ESPECIE DE SOFTWARE capaz de bloquear o aces-
so a um sistema, o qual s6 é restabelecido com o pagamento de uma
quantia em criptomoedas como resgate. O elemento chave do ransom-
ware é o uso da criptografia (PUODZIUS, 2016, p. 1). Apds infectar
um dispositivo, os arquivos sdo criptografados, impedindo o acesso
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aos dados. Em seguida, uma mensagem é publicada na tela do disposi-
tivo exigindo o pagamento do resgate em criptomoedas para a recupe-
racao dos arquivos, sob a ameaca de destrui¢cdo dos dados na hipétese
do nao pagamento (HERN; GIBBS, 2017, p. 2).

Atualmente, multiplicaram-se os casos de ciberataques pelo uso
do ransomware. Essas condutas sao capazes de gerar inimeras con-
sequéncias. Em 2017, uma rede de hospitais no Reino Unido teve seu

) sistema invadido. Como consequéncia,
Ransomware € um alguns pacientes tiveram que interromper

SOﬁ\Na re ma“C'OSO seu tratamento contra o cancer durante

que promove o os ataques criminosos (SANTOS, 2020,
sequestro de dados,  p.74-5). Da mesma forma, um municipio
exigindo como brasileiro no Rio Grande do Sul precisou

resgate quantia em  interromper seus servigos aos cidadios
criptomoedas para 0 apés um ciberataque com o uso do ran-
reestabelecimento somware. Os dados do sistema municipal
do acesso foram criptografados, impossibilitando o

acesso a varios servicos. Em virtude disso,
contratagdes foram interrompidas e a arrecadagdo tributdria foi preju-
dicada (AIRES, 2018, p. 2).

Diante dos inimeros casos de sequestro de dados cada vez mais
frequentes, muito se discute na doutrina sobre o ransomware. Varios
aspectos ja foram abordados em outros artigos. Ha trabalhos investi-
gando a melhor forma de combate ao ransomware, pontuando que os
esforcos deveriam ser voltados a prevencio, e nao a simples punicéo,
de forma que essa deveria ser a politica criminal adotada para os cri-
mes informaticos (BOITEUX, 2004, p. 153). Outros trabalhos, por sua
vez, tiveram foco nas dificuldades de elucida¢do da autoria em crimes
informaticos (BARROS; GARBOSSA; CONTE, 2007, p. 425).

Neste artigo, contudo, o enfoque ¢ peculiar. Pretende-se investigar
qual o tratamento juridico penal conferido ao ransomware pela lei bra-
sileira. Em outros termos, intenciona-se conceituar o que é o sequestro
de dados (ransomware) e se essa conduta ¢é tipificada pelo ordenamen-
to brasileiro. Em caso positivo, objetiva-se identificar qual o delito co-
metido por quem pratica o sequestro de dados (ransomware).
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Para tanto, o artigo foi dividido em trés partes. Inicialmente, anali-
samos a origem, o conceito e as caracteristicas da pratica do sequestro
de dados (ransomware). Em seguida, verificamos a auséncia de normas
sobre o tema e a necessidade de legislagdo sobre o assunto. Por fim,
analisamos o crime de extorsdo em todos seus aspectos, a fim de veri-
ficar se a figura do ransomware se amolda a esse delito.

Por fim, concluimos que a conduta de sequestro de dados com o
uso do ransomware para obter indevida vantagem econdmica amolda-
-se ao crime do art. 158 do Cddigo Penal (crime de extorsao).

2.0 que é ransomware?

Ransomware é um software malicioso que promove o sequestro de
dados, exigindo como resgate quantia em criptomoedas para o reesta-
belecimento do acesso. Consiste basicamente em uma chantagem para
que a informagao capturada seja novamente disponibilizada ao usua-
rio (DUMBRA, 2020, p. 75).

O mecanismo de funcionamento do ransomware consiste basica-
mente em infectar um dispositivo e criptografar seus arquivos. Depois
que os arquivos sdo criptografados, uma mensagem ¢ enviada ao usua-
rio do dispositivo, solicitando pagamento para descriptografar os ar-
quivos. Em regra, ha uma ameaca de destrui¢ao dos arquivos caso o
resgate ndo seja pago, inclusive com a fixagao de prazo para pagamento
(HERN; GIBBS, 2017, p. 2). A figura abaixo representa um exemplo de
mensagem deixada no sequestro de dados.

2.1 Origem

O sequestro de dados (ransomware) tem origem remota na década
de 1990. Joseph L. Popp, nessa época, criou um software malicioso que
bloqueava o acesso aos arquivos do computador infectado. Os arqui-
vos s6 eram liberados apds o pagamento do resgate no valor de 189
doélares a empresa PC Cyborg Corp. A época, o malware ficou conhe-
cido como “AIDS”, em razao de ter sido espalhado através de disquetes

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 81 19/10/2021 10:10:52



82 Matheus Tauan Volpi e Murilo Alan Volpi

que armazenavam um questionario sobre o risco de exposi¢ao ao virus
HIV (CERT.BR, 2018).

2.2 Criptografia

O elemento chave do ransomware é o uso da criptografia
(PUODZIUS, 2016, p. 1). Apos infectar um dispositivo, os arquivos
sao criptografados, o que impede o acesso aos dados. Em seguida, uma
mensagem é publicada exigindo o pagamento do resgate para que seja
efetuada a descriptografia (HERN; GIBBS, 2017, p. 2).

A criptografia, do grego kryptds (escondido) e grdphein (escrita),
¢ o elemento fundamental utilizado na pratica criminosa. Romper a
criptografia sem o recebimento das chaves e o pagamento do resgate é
praticamente impossivel.

Nesse contexto, discute-se qual seria o modelo ideal de regulamen-
tagdo da criptografia (LIGUORI FILHO, 2018, p. 61-8). H4 intimeras
formas possiveis de regulamentagdo, as quais variam de ordenamento
para ordenamento juridico, a saber: (i) criagdo de normas obrigando a
desencriptagao; (ii) exigéncia de licenga governamental para utilizagao
da criptografia; (iii) proibi¢ao/criminalizagdo do uso da criptografia;
e (iv) estimulo a adogdo da criptografia (LIGUORI FILHO, 2018, p.
61-8).

Alguns paises optam pela criagao de normas obrigando a desen-
criptagdo. Uma das formas de regulamentagdo da criptografia é justa-
mente estabelecer no ordenamento juridico regras que obrigam pes-
soas e empresas a desencriptar dados ou informagado criptografadas
quando necessario para investigagdes criminais, seja entregando as
chaves criptogréficas, seja fornecendo as informagdes de forma acessi-
vel (LIGUORI FILHO, 2018, p. 61-8).

Outra forma de regulamentagdo da criptografia é a exigéncia de
licenga governamental para a sua utilizagdo. Em regra, sao estabele-
cidas varias condigoes para a concessdo das licencas por autoridades
do governo, inclusive com diferenciacao de licencas especificas para
desenvolvimento, implantagdo e comercializagdo (LIGUORI FILHO,
2018, p. 61-8).
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De modo diverso, ha paises que, de forma indiscriminada, proi-
bem a utilizagdo da criptografia de maneira geral, excepcionando ape-
nas a possibilidade de autorizagao discriciondria do governo para tan-
to (LIGUORI FILHO, 2018, p. 61-8).

Por fim, na contramao das imposi¢des regulatdrias, ha paises que
estimulam ao maximo a adogdo e desenvolvimento da criptografia
(LIGUORI FILHO, 2018, p. 61-8).

2.3 Finalidade de lucro

O elemento central na conduta de sequestro de dados (ransom-
ware) é a finalidade lucrativa. Esse fim é inerente ao sequestro de da-
dos (ransomware) desde sua origem remota na década de 1990, com
Joseph L. Popp, até os exemplos atuais.

Embora o numero de pagamentos efetuados tenha diminuido
(COVEWARE, 2021), o volume de recursos arrecadados pelos crimi-
nosos ainda é muito grande, sendo o sequestro de dados uma das pra-
ticas mais lucrativas no ambiente virtual (POPPER, 2020).

2.4 Danos gerados pelo ransomware

Intiimeros sao os danos gerados pelo sequestro de dados. Os danos
gerados vao muito além do valor eventualmente pago como resgate.
Inumeros dados, por si s6, sio fundamentais para o regular funcio-
namento das reparti¢des publicas, de empresas, industrias e hospitais.

Além disso, o sequestro de dados provoca grave abalo na confianga
e na seguranga juridica. Nesse sentido:

Esse ataque revela um grande temor da comunidade juridica e con-
firma o que se sabe desde os tempos mais remotos da humanidade:
a necessidade de confianga e de seguranga juridica. Desde as fontes
escritas mais antigas que conhecemos, provenientes da Mesopo-
tamia, a confianga na autoridade que aplicaria as regras regentes
da sociedade, ou seja, o direito, é fundamental para o funciona-

mento dessa comunidade. A estrutura das legislacdes de escrita
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cuneiforme, por exemplo, o famoso Cddigo de Hamurabi, revela a
presenca de trés partes distintas: um proélogo, o texto normativo e o
epilogo. Assim, o prélogo tinha a func¢do de legitimar a autoridade
real, enaltecendo as caracteristicas do soberano e revelando que ele
tinha sido escolhido pelos deuses para governar sobre os povos,
criando as normas a serem seguidas por todos. O texto normativo
trazia as regras a serem aplicadas, com o mais variado conteudo, ti-
pico para a sociedade da época. Por fim, o epilogo trazia maldi¢oes
e consequéncias nefastas, estabelecidas pelo soberano, para aqueles
que nao cumprissem suas normas.

Desse modo, ndo diferentemente do que temos em periodos poste-
riores, ja na origem conhecida do direito o elemento da confianga
no sistema era decisivo. Era preciso que a autoridade fosse consi-
derada competente e legitima para criar e aplicar o direito. Por sua
vez, a autoridade impunha a obediéncia a esse direito, obrigando
a sua aplicagio.

Apenas assim é possivel vislumbrar um sistema funcionante.
Quando ataques ao seu funcionamento, como aqueles sofridos
pelo STJ, revelam uma fragilidade desse sistema, a confianca de-
positada também ¢é abalada. Para que se continue a acreditar no
sistema juridico é imprescindivel que o nivel de seguranga seja o
mais elevado possivel, elemento fundamento para que ele produza
seus melhores efeitos (HIRATA; OLIVEIRA, 2020, p. 1).

3. Da inexisténcia de legislacao especifica

Os crimes informaticos possuem caracteristicas peculiares, sendo,
em regra, condutas inovadoras, intangiveis, transientes, globais e di-
ficeis de prever. Em razdo dessas caracteristicas, os crimes informati-
cos sao de dificil elucidagdo quanto a autoria (BARROS; GARBOSSA;
CONTE, 2007, p. 425). Tais caracteristicas, ademais, dificultam a ana-
lise juridico-penal dessas condutas (SANTOS, 2020, p. 64).

Acrescente-se ainda que, na legislagdo brasileira, ha apenas uma
incipiente previsdo de crimes de informatica especificos. A doutrina
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enfatiza a premente necessidade de delimitagdo dos crimes informati-
cos no Brasil, para ndo remanescer a atual lacuna em relagao aos atos
praticados no ambiente virtual (SANTOS, 2020, p. 68).

Nesse contexto, a elaboragido de leis especificas sobre crimes infor-
maticos é capaz de proporcionar seguranga juridica, tanto para a viti-
ma quanto o acusado. A edi¢ao de leis especificas, por si s6, ndo é capaz
de fazer cessar tais condutas criminosas. Contudo, por outro lado, a
auséncia de leis especificas dificulta tanto a persecugdo penal como
a andlise da adequacao tipica da conduta

(SANTOS, 2020, p. 72). A elaboragao de

Além de simplesmente criar uma infra- leis espeo_ﬁcas
¢do penal, os tipos penais incriminadores sobre crimes
possuem varias outras fungdes relevantes, informaticos
com destaque para as seguintes: fun¢io é ca paz de
de garantia; fungédo indicidria da ilicitude; proporcionar

funcio seletiva; fun¢io motivadora; fun¢io seguranca J uridica,
diferenciadora do erro (MASSON, 2019).  tanto para a vitima

O tipo penal incriminador desempe- quanto o acusado
nha uma fun¢io de garantia do individuo,
conferindo seguranga juridica. Permite conhecer, por uma descrigdo
clara e objetiva, qual é a conduta proibida. Por outro lado, ao cidadao
¢ permitido praticar todas as outras condutas que nao foram proibi-
das. Além disso, o tipo desempenha uma fungéo seletiva: seleciona as
condutas que devem ser proibidas ou ordenadas a luz da missdo do
direito penal no contexto da sociedade atual. Da mesma forma, o tipo
desempenha fun¢do motivadora, estimulando que os destinatarios se
comportem conforme a norma (MASSON, 2019).

Em rela¢do ao sequestro de dados, ndo ha um tipo especifico que
criminalize essa conduta. Todavia, a interpretacao das antigas normas
penais a luz da atual realidade, com as novas praticas criminosas, per-
mite verificar que o sequestro de dados é sim crime.

Interpretar é descobrir a norma juridica — para que o direito seja
aplicado, ¢ indispensavel que se conheca o sentido das normas. Dessa
forma, a atividade de aplicacdo do direito pressupde a interpretagio
(KELSEN, 1998, p. 245).
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O termo interpretar vem do latim interpretare (inter-penetrare). Na
origem, significava penetrar, aprofundar. Liga-se, segundo alguns au-
tores, as antigas praticas religiosas de feiticeiros e adivinhos que, para
conhecer o destino das pessoas e obter resposta as mais variadas ques-
toes humanas, penetravam suas maos nas entranhas de animais mor-
tos (SOARES, 2019, p. 24).

Interpretar consiste verdadeiramente em descobrir a norma. Ja

ha muito tempo se reconheceu ser inade-

Uma releitura quada a maxima in claris cessat interpre-
do crime de tativo (a clareza afasta a interpretacio).
extorsao permite Hodiernamente, reconhece-se que s6 é
verificar que possivel falar que uma lei é clara ap6s in-

a conduta de terpreta-la. Interpretar ¢ dar significado

sequestro de
dados se amolda
com perfeicao

a ele

aos termos, mostrar o real sentido de uma
expressao, extrair de um texto tudo que
nele se contém (MAXIMILIANO, 2017,
p. 268).

A interpretacdo é regida por regras
proprias, ditadas por uma ciéncia especifi-
ca, chamada de hermenéutica. Hermenéutica e interpretagdo, portan-
to, sao conceitos distintos. Hermenéutica juridica ¢ a teoria cientifica
da arte de interpretar. A hermenéutica tem como objeto o estudo e a
sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o
alcance das expressoes do direito. A hermenéutica fixa os principios
que regem a atividade de interpretar.

O desempenho adequado da atividade interpretativa pressupoe
uma clara compreensdo da diferenca entre texto normativo e norma
juridica. Sao conceitos distintos, embora comumente confundidos no
cotidiano. Texto normativo é um enunciado linguistico. E construido
através do regular processo legislativo, apds superar todas as suas com-
plexas fases e, finalmente, entrar em vigor.

Por outro lado, a norma juridica é o produto da interpretagdo. E
construida pelo intérprete. Opera-se dentro de uma moldura, em que
os limites sdo ditados pelo texto normativo (KELSEN, 1998, p. 247).
A norma juridica estd em constante movimento, alterando-se junta-
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mente com as mudancgas ocorridas no contexto em que esta inserida.
Ressalve-se, por evidente, que, por estarmos tratando de lei penal, a
interpretacao deve ser estrita. Conforme o antigo brocardo juridico,
“as leis que estatuem pena, ou coarctam o livre exercicio de direitos,
ou contém exce¢do a preceito geral, estdo sujeitas a exegese estrita”
(Codex Juris Canonici, no c. 19).

Nesse contexto, uma releitura do crime de extorsao permite verifi-
car que a conduta de sequestro de dados se amolda com perfei¢ao a ele.

4, Do crime de extorsao
4.1 Introducao

O crime de extorsdo esta previsto no art. 158 do Cddigo Penal, in
verbis:

Art. 158 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ame-
aga, e com o intuito de obter para si ou para outrem indevida van-
tagem econdmica, a fazer, tolerar que se faga ou deixar de fazer
alguma coisa:

Pena - reclusio, de quatro a dez anos, e multa.

§1° - Se o crime é cometido por duas ou mais pessoas, ou com em-
prego de arma, aumenta-se a pena de um tergo até metade.

§ 2° - Aplica-se a extorsdo praticada mediante violéncia o disposto
no § 3° do artigo anterior.

§ 3° - Se o crime é cometido mediante a restricdo da liberdade da
vitima, e essa condi¢do é necessaria para a obtengdo da vantagem
econdmica, a pena é de reclusio, de 6 (seis) a 12 (doze) anos, além
da multa; se resulta lesdo corporal grave ou morte, aplicam-se as

penas previstas no art. 159, §$ 2° e 3°, respectivamente.

Inicialmente previsto no Brasil por meio do Cédigo Penal republi-
cano, de 1890, o delito de extorsdo é crime complexo, tutelando tanto
a liberdade individual quanto o patrimoénio, e a integridade psiquica e
fisica das pessoas (NUCCI, 2020a). A extorsdo ¢ capaz de causar tanto
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prejuizo econémico quanto constrangimento fisico ou psiquico em
razdo da violéncia sofrida pela vitima (BITENCOURT, 2020, p. 156).

4.2 Sujeito ativo e sujeito passivo

Trata-se de crime comum. Pode ser praticado por qualquer pessoa
e contra qualquer sujeito. Inclusive pessoa juridica pode ser sujeito
passivo do delito (BITENCOURT, 2020, p. 156). No caso do sequestro
de dados, tanto pessoas fisicas quanto pessoas juridicas podem ser
sujeito passivo do delito de extorsao.

4.3 Tipo objetivo

A conduta tipica é constranger alguém, mediante violéncia ou gra-
ve ameaga, a fazer, deixar de fazer ou tolerar alguma coisa, com o fim
de obter indevida vantagem econdmica.

Constranger é coagir, obrigar. A conduta de constranger pode ser
praticada com violéncia fisica ou grave ameaga (vis compulsiva). Grave
ameacga é a promessa de mal capaz de intimidar a vitima (NUCCI,
2020, p. 357). Consideram-se as circunstancias pessoais da vitima.

A ameaga pode consistir, entre outras, em diversas possibilidades
como: ameaga a integridade fisica, ainda que em “falso sequestro”;
causar mal a honra ou reputagdo; revelar segredo de fatos escanda-
losos ou difamatorios; causar prejuizo econdémico a vitima (STJ. 52
Turma. REsp 1207155-RS, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em
7/11/2013).

Recentemente, o STJ decidiu que constitui extorsao a conduta de
constranger alguém a fazer, deixar de fazer ou tolerar alguma coisa,
com o fim de obter indevida vantagem econdmica, sob a ameaca de
causar mal espiritual na vitima, desde que a ameaga seja idonea a ater-
rorizar a vitima. O julgado restou assim ementado, in verbis:

Penal. Recurso Especial. Estelionato e extorsdo. (...). Mal espiri-
tual. Ineficacia da ameaga ndo configurada. Vitima que, coagida,

efetuou o pagamento da indevida vantagem econémica. Principio
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da consuncdo. Falta de prequestionamento. Desclassificacdo para
o crime do art. 284 do CP. (...) Agravo regimental na tutela provi-
soria julgado prejudicado.

1. (...)

3. A alegacao de ineficacia absoluta da grave ameaca de mal espiri-
tual ndo pode ser acolhida, haja vista que, a teor do enquadramen-
to fatico do acdérdao, a vitima, em razio de sua livre crenga reli-
giosa, acreditou que a recorrente poderia concretizar as intimida-
¢des de “acabar com sua vida’, com seu carro e de provocar graves
danos aos seus filhos; coagida, realizou o pagamento de indevida
vantagem econdmica. Tese de violagdo do art. 158 do CP afastada.
4. O pedido de aplicagio do principio da consun¢ido néo foi dedu-
zido nas contrarrazdes do apelo do Ministério Publico, na apelagdo
criminal da defesa e tampouco por ocasido da oposi¢do dos embar-
gos de declaragio e, por tal motivo, deixou de ser enfrentado pelo
Tribunal de origem, o que caracteriza a auséncia de prequestiona-
mento e impede, no ponto, o conhecimento do recurso especial.
5. Ndo ha, na dindmica dos fatos descritos pelo Tribunal de ori-
gem, elemento que autorize, de plano, o acolhimento da tese de
que a recorrente agiu com o intuito de, com férmulas e rituais, re-
solver os problemas de satide supostados pela vitima., praticando,
em verdade, o crime de curandeirismo. Para afastar a conclusiao
da instincia ordindaria, de que a recorrente, desde o inicio, valeu-
-se da liberdade de crenga da vitima e de sua fragilidade para obter
vantagem patrimonial indevida, seria necessario reexaminar fatos
e provas, providéncia incabivel no recurso especial, a teor da Su-
mula n. 7 do STJ.

6. Devidamente motivada a fixagdo da reprimenda inicial acima
do minimo legal, ndo ha falar em violagdo do art. 59 do CP. Em re-
lacdo ao crime de estelionato, o acdrdio registrou que a recorrente
“explorou os sofrimentos da vitima, bem como obteve ganhos ex-
pressivos’, elementos que justificam o acréscimo da pena-base em
apenas 2 meses de reclusdo. Quanto ao crime de extorsdo, a ins-
tancia ordinaria exasperou a reprimenda em 8 meses de reclusdo,

haja vista que a recorrente, além de consumar a extorsio, obteve

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 89 19/10/2021 10:10:53



90 Matheus Tauan Volpi e Murilo Alan Volpi

com a conduta o proveito de R$ 20.000,00. Correta a mais severa
fixa¢do da pena nesta hipdtese, quando comparada, por exemplo,
com a conduta de agente que consuma a extorsao, mas nio exaure
o crime, vale dizer, ndo obtém a indevida vantagem econdmica
que desejava.

7. Por for¢a do concurso material, as penas foram aplicadas de for-
ma cumulativa, ndo havendo reparo a ser feito no regime inicial
semiaberto, que observou o art. 33, § 2°, “b”, do CP.

8. Julgado o recurso especial, sem éxito, nio ha falar em atribuicio
de excepcional efeito suspensivo ao reclamo para obstar a execu-
¢do imediata da pena, providéncia que esta em consonancia com
entendimento firmado pelo Plendrio Virtual do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do ARE n. 964.246, sob a sistematica da
repercussido geral. Agravo Regimental na Tutela Provisoria no Re-
curso Especial prejudicado.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta extensio, ndo
provido. Agravo regimental prejudicado (REsp 1299021/SP, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado
em 14/02/2017, DJe 23/02/2017).

Nesse contexto, verifica-se, com igual razao, que a conduta de
constranger alguém a fazer, deixar de fazer ou tolerar alguma coisa,
com o fim de obter indevida vantagem econdmica, sob a ameaga a
ameaca de destruicdo dos arquivos de um sistema, que estdo previa-
mente criptografados por agdo criminosa, configura sem duvidas o
delito de extorsao.

O tipo penal exige, ademais, que o constrangimento seja feito para
que o agente adote um dos trés comportamentos: fazer, deixar de fazer
ou tolerar alguma coisa. No caso do sequestro de dados, tem-se a ni-
tida exigéncia de um fazer, consistente no pagamento de determinada
quantia em criptomoedas.

Por fim, a finalidade do agente na extorsao ¢ obter vantagem eco-
nomica indevida. A vantagem buscada deve ser indevida. Destaca a
doutrina que, se a vantagem ¢ devida, o crime sera de exercicio arbi-
trario das proprias razdes (art. 345 do CP). Além disso, a vantagem
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deve ser economica, conforme expressamente exigido pelo tipo. Se
a vantagem nao for econdmica, o crime podera ser constrangimento
ilegal (art. 146 do CP). Pode abranger todo e qualquer interesse ou
direito patrimonial, ndo se limitando a coisa alheia mével, como no
roubo. No caso do sequestro de dados, conforme destacado acima, o
elemento central na conduta é a finalidade lucrativa. Esse fim ¢é ine-
rente ao sequestro de dados desde sempre.

Registre-se, ademais, que o crime de extorsao é muito semelhante
ao delito de roubo, sendo em algumas hipéteses muito dificil diferen-
cid-los. Ha inimeros critérios para diferenciar esses delitos, conforme
o quadro abaixo. O critério mais apropriado, sem duvidas, é a “dispen-
sabilidade ou nao do comportamento da vitima”.

Quadro 1. Diferencas entre roubo e extorsao

Roubo Extorsao

A colaboragio da vitima é dispensavel. A colaboragdo da vitima é indispensavel.

O agente subtrai. O agente faz com que a coisa seja entregue
aele.

O mal é iminente e o proveito é O mal e a vantagem sao futuros.

contemporaneo.

A vantagem econdmica indevida A vantagem econdmica indevida pode ser

somente pode ser um bem movel. um bem moével ou imovel.

Ex.: Aponta a arma e determina a Ex.: aponta a arma e determina que a

entrega do celular. Mesmo que ndo fosse | vitima entregue o cartdo e a senha. A

entregue, o aparelho seria tomado. senha estd na cabega da vitima. Se a vitima
nao informar a senha, ele pode mata-la,
mas ndo conseguira a senha.

Fonte: os autores (2021)

Nesse contexto, no sequestro de dados, é possivel verificar que a
conduta se amolda ao crime de extorsdo e nao ao crime de roubo. A
colaboragdo da vitima ¢é indispensavel. Caso a vitima nao efetue o pa-
gamento, o autor do sequestro de dados poderd apagar definitivamente
os arquivos criptografados, mas jamais recebera a vantagem econdmi-
ca pretendida.
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4.4Tipo subjetivo

Os tipos penais sdo compostos por elementos objetivos e subjeti-
vos. Elementos subjetivos sdo os fenomenos animicos do agente, ou
seja, o dolo, especiais motivos, tendéncias e intengdes. Abrange o dolo
e o especial fim de agir.

O dolo é composto por dois elementos, a saber: elemento cognitivo
e elemento volitivo. O elemento cognitivo do dolo ¢ o conhecimento,
a representacao, a consciéncia de todos os fatos que compdem a figura
tipica. Essa consciéncia deve ser real, atual, ndo basta que seja poten-
cial. Além disso, deve abranger todos os elementos do tipo. O elemento
volitivo do dolo, por sua vez, é a vontade de realizar o ato, de concre-
tizar o tipo objetivo. O elemento volitivo pode consistir numa vontade
deliberada ou no mero assentimento (dolo eventual).

Existem diversas espécies de dolo (MASSON, 2019), conforme ex-
posto no tabela abaixo.

Quadro 2. Diferencas entre roubo e extorsiao

Dolo Direto Dolo Indireto

O agente quer produzir um resultado O agente ndo tem a vontade dirigida a um

almejado. resultado determinado.
Dolo Direto Dolo Direto de 2° Dolo Dolo
de 1° Grau Grau Alternativo Eventual

E que recai sobre o
fim proposto e os
meios para tanto.

E 0 anuir com as
consequéncias
inerentes a conduta,

O agente deseja
indistintamente um
resultado ou outro.

O agente nao quer
o resultado, mas
assume o risco de

tido como certas
em razdo dos meios
escolhidos.

produzir.

Fonte: os autores (2021)

O crime de extorsdo exige o dolo e um especial fim de agir. Dolo
¢ a vontade livre e consciente de constranger uma pessoa a fazer, dei-
xar de fazer ou tolerar que se faga algo. Além disso, exige-se o espe-
cial fim de agir e obter indevida vantagem economica, para si ou para
outrem.
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No sequestro de dados, ha inequivoca consciéncia e vontade de
constranger uma pessoa a fazer algo. Apos criptografar os dados, uma
mensagem ameagadora é enviada a vitima, inclusive com prazo pré-fi-
xado para pagamento, com aumento do pre¢o do resgate com o passar
do tempo até um prazo final, quando os arquivos sao definitivamente
apagados.

Ademais, é possivel vislumbrar que a finalidade principal do agen-
te é obter uma indevida vantagem econdmica consistente no pre¢o do
resgate.

4.5 Extorsao majorada

Nos termos do § 1° do art. 158 do CP, aumenta-se a pena de 1/3 até
1/2 quando o crime foi cometido por duas ou mais pessoas. Exigiu-
se expressamente a coautoria. Diferentemente do furto e do roubo,
ndo basta o “concurso de pessoas’, género que abarca coautoria e par-
ticipagdo. Aqui, exige-se expressamente coautoria. Se houver mera
participagdo, ndo incidira o aumento de pena. Nesse contexto, caso o
sequestro de dados seja cometido por duas ou mais pessoas, havera o
aumento da pena de 1/3 até 1/2.

4.6 Extorsao qualificada pela morte ou pela lesao grave

Se da violéncia empregada na extorsdo resulta morte ou lesdo gra-
ve, o art. 158, § 2°, do CP determina a aplicagao do disposto no § 3° do
art. 157 do CP. O art. 157, § 3°, do CP, por sua vez, exige que so sera
qualificado o delito quando o resultado advém da violéncia emprega-
da, e ndo da grave ameaga.

Dessa forma, caso o sequestro de dados torne indisponivel, por
exemplo, o sistema informatico de um hospital e pacientes morram
em razdo disso, ndo sera aplicavel a qualificadora do art. 158, § 3°,
do CP, pois o resultado lesdo grave ou morte foi consequéncia da
grave ameaga. O agente poderad responder por outros delitos em
concurso, a exemplo do crime de homicidio, mas nao pela extorsao
qualificada.
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4.7 Consumacao e tentativa

Em razdo da necessidade ou nao da modificagdo do mundo exte-
rior pela conduta do agente, os crimes sao classificados em crimes ma-
teriais, formais e de mera conduta (JESUS, DAMASIO DE; ESTEFAM,
2020; PRADO, 2019; REALE JUNIOR, 2012; TOLEDO, 1994), nos
termos da tabela infra:

Quadro 3. Crime material, crime formal e crime de mera conduta.

Crime Material

Crime Formal

Crime de Mera Conduta

O tipo penal descreve
a conduta e o resultado
naturalistico, exigindo
sua ocorréncia para a

consumagao do delito.

O resultado é
indispensavel para a
consumagao do crime

Ex.: homicidio (art. 121
do CP)

O tipo penal descreve
a conduta e o resultado
naturalistico, mas este
¢ dispensavel para a
consumagio do crime.

O resultado ¢ dispensavel,

sendo mero exaurimento

do crime. A consumagio
se dd com a conduta.

Ex.: extorsdo (art. 158
e Sumula 96 do STJ) e

O tipo penal menciona
apenas a conduta. O
resultado naturalistico
sequer é mencionado.

Nao ha resultado
naturalistico.

Ex.: violagdo de domicilio
(art. 150) e omissdo de

ameaca (art. 147) SOCOrTO.

Fonte: os autores (2021).

O crime de extorsdo é um crime formal, mas com uma peculia-
ridade. Ele possui trés estagios. Em um primeiro momento, o autor
do crime constrange a vitima, com o emprego de violéncia ou grave
ameaga. Em um segundo momento, a vitima pratica uma conduta em
razdo do constrangimento; ela faz, deixa de fazer ou tolera que se faga
alguma coisa. Por fim, em um terceiro momento, o agente obtém a
vantagem econdmica visada.

O crime de extorsdo consuma-se no segundo estagio, isto é, quan-
do a vitima age. Trata-se de crime formal. E dispensavel a obtencao do
resultado econdmico, mas exige-se a conduta da vitima. A tentativa,
contudo, é possivel.

Nos termos da Simula 96 do STJ, o crime de extorsdo consuma-se
independentemente da obten¢do da vantagem indevida. Nao se con-
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suma o crime de extorsao quando, apesar de ameagada, a vitima nao
se submete a vontade do criminoso, ou seja, ndo assume o comporta-
mento exigido pelo agente. Nesse caso, havera tentativa de extorsao.
Conforme entendimento do ST7J, in verbis:

Recurso especial. Extorsdo. Tentativa. Possibilidade.

1. Néo se consuma o crime de extorsdo quando, apesar de ameaca-
da, a vitima ndo se submete a vontade do criminoso, fazendo, tole-
rando que se faga ou deixando de fazer algo contra a sua vontade.
2. Recurso especial improvido (STJ. 6* Turma. REsp 1.094.888-SP,
Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 21/8/2012).

Nesse contexto, para a consumagdo do sequestro de dados ¢ dis-
pensavel que o agente receba a vantagem pretendida. Contudo, caso
o agente tenha seu dispositivo invadido, receba a mensagem em seu
computador exigindo pagamento, mas a ignore por ter um backup dos
arquivos, o crime de extorsao sera apenas tentado, na linha do que foi
decidido pelo ST] no REsp 1.094.888-SP.

Conclusao

Ransomware é um software malicioso que promove o sequestro
de dados, exigindo como resgate o pagamento de dinheiro em crip-
tomoedas para o reestabelecimento do acesso aos dados.

O elemento chave do ransomware é o uso da criptografia. Apds
infectar um dispositivo, os arquivos sdo criptografados, impedindo o
acesso aos dados. Em seguida, uma mensagem ¢ publicada exigindo
o pagamento do resgate para que seja efetuada a descriptografia. A
criptografia é o elemento fundamental utilizado na pratica criminosa.
Romper a criptografia sem o recebimento das chaves e o pagamento
do resgate ¢ praticamente impossivel. Todavia, nao ha consenso entre
os paises quanto a melhor forma de regulamentagao da criptografia.

O elemento central na conduta de sequestro de dados (ransom-
ware) é a finalidade lucrativa. Esse fim é inerente ao sequestro de
dados desde sua origem. Embora o nimero de pagamento efetuado
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tenha declinado (COVEWARE, 2021), o volume de recursos arreca-
dados pelos criminosos ainda é muito grande, sendo o sequestro de
dados uma das praticas mais lucrativas no ambiente virtual (POPPER,
2020).

Em rela¢do ao crime de sequestro de dados, ndo ha um tipo espe-
cifico que criminalize essa conduta. Na legisla¢ao brasileira, hd apenas
uma incipiente previsdo de crimes de informatica especificos. A dou-
trina enfatiza a premente necessidade de delimita¢ao dos crimes infor-
maticos no Brasil, para ndo remanescer a atual lacuna em relagao aos
atos praticados no ambiente virtual. A elabora¢do de leis especificas
sobre crimes informaticos é necessaria para proporcionar seguranga
juridica tanto para a vitima quanto para o acusado.

Apesar da inexisténcia de um tipo penal especifico que incrimine
a conduta de sequestro de dados (ransomware), concluimos que essa
acao criminosa praticada pela internet se amolda ao crime de extorsao,
previsto no art. 158 do Cédigo Penal.
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0 futuro da probidade administrativa: Analise de
algumas das alteracoes propostas

Acacia Regina Soares de Sa’

Juiza de Direito Substituta do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios

Resumo: A proposta deste artigo é analisar as perspectivas
futuras para a probidade administrativa no Brasil,
especialmente em razdo da discussao, no Congresso Nacional,
do PL 2.505/21 que trata das alteragcdes na lei que sanciona
os atos de improbidade administrativa, uma vez que além de
alteragdes destinadas a atualizar a legislacado, dada a evolucao
dodireito,aexemplodapossibilidade de celebracdodeacordo
de néo persecucao civel, dispde ele sobre outras mudancas
que podem vir a comprometer a preservacao da probidade,
um dos valores protegidos pela Constituicao Federal, quando
prevé a sancao em razao da pratica de atos de improbidade
administrativa. Nesse sentido, é necessario analisar se as
referidas propostas de alteracao poderao impactar na defesa
da probidade administrativa. Para tanto, serdo analisados
artigos, posicdes doutrinarias acerca do tema e o projeto de
lei proposto, para, ao final, concluir sobre a possibilidade do
comprometimento da probidade administrativa.

Introducao

A PROBIDADE ADMINISTRATIVA tem relagdo direta com uma admi-
nistracao publica honesta, instrumento de prote¢do da coisa publica,
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tanto que a Constituicao Federal de 1988 previu sangdes em caso de
sua inobservancia em diversos pontos do seu texto, desde questdes re-
lacionadas a condigoes de elegibilidade, conforme prevé seu art. 15, V,
até crime de responsabilidade do Presidente da Republica, trazido no
art. 85, V2.

Apesar de a san¢ao dos atos de improbidade administrativa nos mol-
des que hoje conhecemos ser recente, a protecao da probidade admi-
nistrativa ja estava prevista na legislacao brasileira desde a Constitui¢ao
Federal de 1824°. No entanto, foi a Constituigdo Federal de 1946* que
trouxe mais avangos no tema, isso porque previu a possibilidade de se-
questro e perdimento de bens em razdo do enriquecimento ilicito, por
influéncia ou abuso de cargo ou fungdo publica, medidas regulamenta-
das por meio da Lei 3.164/57° (previu a tutela extrapenal repressiva da
improbidade administrativa), da Lei 3.502/58° (tratou do sequestro e
perdimento de bens) e da Lei 4.717/657 (agao popular), sangdes que se
tornaram mais severas com a promulga¢do da Emenda Constitucional
01/69®.

Com a Constitui¢do Federal de 1988, a probidade administrativa se
tornou um modelo vinculado ao direito constitucional e administra-
tivo, sendo as sangdes em caso de sua inobservéncia elencadas no art.
37, § 4.

Nesse contexto, aproximadamente quatro anos ap6s a promulga-
¢do da Constituicao Federal, foi sancionada a Lei 8.429/92', que dispds
sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enrique-
cimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢do na
administragdo publica direta, indireta ou fundacional.

Ante o exposto, primeiramente serdo abordados alguns pontos da
moralidade e da probidade administrativa; em um segundo momento
serao analisadas algumas das principais alteragdes propostas pelo PL
2.505/21" e, ao final, as principais implicagdes para a probidade admi-
nistrativa.

Nesse diapasdo o presente estudo se mostra importante como for-
ma de verificar como algumas das alteragdes propostas na Lei 8.429/92
pelo PL 2.505/21 podem impactar na preserva¢ao da probidade admi-
nistrativa.
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1. Moralidade e probidade administrativa

Preliminarmente, dada a proximidade entre os conceitos de mora-
lidade e probidade, faz-se necessdrio realizar uma breve sintese sobre
eles.

O principio da moralidade comporta diversas interpretagdes, algu-
mas vinculadas ao principio da finalidade, a exemplo do que defendia
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, e outras ligadas ao principio da le-
galidade, como fez Almiro de Couto e Silva.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto'” a verificagdo da moralida-
de deve estar ligada ao resultado e ndo a intencdo, ou seja, para a analise
do ato quanto a sua moralidade ¢ necessaria a aferi¢ao do que foi pro-
duzido, nao sendo suficiente a intengdo do agente em praticar o ato de
modo imoral, mostrando-se necessaria sua concretizagdo, razdo pela
qual defende que a finalidade do ato é seu parametro de moralidade.

Ainda para Moreira Neto" a andlise da violagdo do principio da
moralidade ocorre de modo a verificar a finalidade e o motivo do ato
administrativo e, a partir de entdo, observar caso se mostre eficiente,
adequado e proporcional, chegando-se, ao final, ao contetido do prin-
cipio da moralidade.

Caio Tacito', em trabalho denominado Desvio de atos administrati-
vos, legislativos e judicidrios, defendia que o desvio de poder, caracteri-
zado pelo desvio de finalidade, ¢ uma ofensa ao principio da legalidade,
razdo pela qual ndo demonstra a existéncia de uma relacao direta com
o principio da moralidade administrativa, tanto que, ao citar a possibi-
lidade de anula¢ao de ato administrativo na agdo popular, refere-se ao
desvio de finalidade como um desdobramento da violagao ao principio
da legalidade.

Ainda que tal posi¢ao tenha sido firmada anteriormente a promul-
gacdo da Constituicdo Federal de 1988, quando o principio da mora-
lidade administrativa ainda ndo possuia patamar constitucional, é im-
portante observar que a razao pela qual o autor acima mencionado o
vincula ao principio da legalidade é o seu objeto ligado ao desvio de
finalidade, o que - conforme o préprio direito francés também trouxe
- é a base do principio da moralidade.
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Para Marcelo Caetano’, ainda que o principio da moralidade ad-
ministrativa seja atrelado ao poder discriciondrio, sua violagdo se liga
a uma ilegalidade e ndo a fundamentos diversos de cunho moral, ja
que o mérito administrativo de um ato, ainda que conceda uma maior
liberdade ao agente publico, ndo pode se afastar da legalidade, pois
a decisdo a ser tomada deve, obrigatoriamente, observar o referido
principio, sob pena de ser anulada.

Apds a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, com a elevagao
do principio da moralidade administrativa ao patamar constitucional,
alguns autores, reconhecendo a subjeti-
vidade do conceito do referido principio,
passaram a vinculad-lo ao desvio de fina-
lidade, a exemplo de Almiro de Couto e
Silva'é, que entendeu estar o citado prin-
cipio englobado pelo principio da legali-
dade, a exemplo de Caio Técito".

A diferenca entre
moralidade e
probidade estd em
que aquela afronta
a boa-fé,
honestidade,
normas de conduta,
a0 passo que a

Ja a probidade administrativa é abar-
cada pelo principio da moralidade ad-
ministrativa e esta ligada aos deveres

probidade diz
respeito a ma
qualidade de uma
administracao

para com a administragdo publica. Para
Wallace Paiva Martins Jr.!8, em razido
da constitucionalizacao do principio da
moralidade, sendo a probidade dela de-

corrente, independentemente da existén-

cia de legislacdo especifica, poderia ha-
ver a imputacao de san¢des em razdo do seu descumprimento, tendo
em vista que a probidade administrativa seria considerada como um
subprincipio.

Corroborando a afirmagao acima, é possivel observar que a probi-
dade esta presente expressamente na Constituicdo Federal, no seu art.
15, V (direitos politicos), e art. 85, V (crime de responsabilidade)®.

Para Flavio Satiro Fernandes® a diferenca entre moralidade e pro-
bidade esta em que aquela afronta a boa-fé, honestidade, normas de
conduta, entre outras, ao passo que a probidade diz respeito @ ma qua-
lidade de uma administracao.
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Dessa forma, por tudo que foi exposto é possivel verificar que,
mesmo possuindo uma relagdo muito proxima, a moralidade e a pro-
bidade sao distintas, sendo que aquela pode ser considerada género e
esta espécie.

2. As principais alterac6es propostas pelo PL 2.505/21

O Projeto de Lei 2.505/21*, em tramite no Senado Federal, prevé
diversas alteragdes na Lei 8.429/92%, que trata de san¢des em razao
da pratica de atos de improbidade administrativa. Algumas se fazem
necessarias para atualiza-la no intuito de lhe garantir uma maior efeti-
vidade; outras alteragdes propostas no texto, no entanto, podem vir a
ocasionar um enfraquecimento do sistema de protecdo a probidade e,
por consequéncia, do principio da moralidade administrativa.

Nesse contexto, a primeira se refere a altera¢do do art. 11 da Lei
8.429/92, que torna taxativas as hipdteses de ato de improbidade ad-
ministrativa em razdo da violagdo dos principios administrativos.
Ainda que o dispositivo legal fosse muito questionado por ser muito
aberto e subjetivo, critica pertinente, o estabelecimento de hipote-
ses taxativas ird provocar um engessamento nesse tipo de punicao,
de modo que se mostraria mais razoavel o estabelecimento de crité-
rios objetivos para a caracteriza¢ao da violagao de um principio ad-
ministrativo, solu¢do que, de um lado, ndo engessaria a atuag¢ao do
Ministério Publico e, de outro, traria uma maior segurancga juridica
aos agentes publicos.

Outra alteragdo que, de inicio, pode soar como util diz respeito a
adocdo dos principios do direito administrativo sancionador a agao
de improbidade administrativa, o que se mostra bastante coerente,
tendo em vista que o controle da improbidade administrativa junta-
mente com o processo administrativo disciplinar fazem parte do eixo
do direito administrativo brasileiro, originario do direito espanhol.
Naio se pode confundir, contudo, a utiliza¢ao de regras do direito ad-
ministrativo sancionador com as regras de direito penal, apesar de sua
proximidade, como faz o projeto em comento quando estabelece nor-
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mas de execucdo das san¢des similares as normas de execugdo penal,
0 que ndo se mostra processualmente possivel em razdo de questoes
ligadas & competéncia no ambito civel.

As alteragdes vinculadas a vedagao de o magistrado indeferir pro-
vas requeridas pelo réu, sob pena de declara¢ao de nulidade da sen-
tenca proferida, sem que haja igual possibilidade no direito processual
civil ou penal e justificativa para tanto, traz dividas acerca de sua cons-
titucionalidade.

No tocante ao Ministério Publico, propde-se realizar duas alte-
ragdes: a primeira em relagdo a sua legitimidade, a qual passou a ser
exclusiva, e a segunda, de constitucionalidade duvidosa, que obriga o
referido 6rgdo ao pagamento de honordrios advocaticios em caso de
improcedéncia da agdo de improbidade administrativa.

Por fim, outra altera¢ao de grande impacto em relacdo a preser-
vagdo da probidade administrativa se refere a diminui¢ido dos prazos
prescricionais.

Algumas alteragdes, a exemplo da revogagdo da possibilidade da
san¢do em razao de ato de improbidade administrativa, de conduta cul-
posa e da manifestacdo preliminar, se mostram como instrumentos que
asseguram seguranca juridica e efetividade na protegdo da probidade
administrativa.

Assim, elencadas algumas das principais alteragdes propostas no PL
2.505/21, especialmente as que podem trazer impactos para a prote¢ao
da probidade administrativa, passaremos a analisar os referidos impac-
tos em caso de sua aprovacao.

3. Asimplicacoes da aprovacao do PL 2.505/21 na protecao
a probidade administrativa

Pelo que vimos no item anterior, o PL 2.505/21 traz diversas alte-
ragdes na Lei 8.429/92, algumas que contribuirao para sua maior efeti-
vidade e seguranga juridica, mas outras que, além de - possivelmente
— ferir principios constitucionais, diminuem a protegdo da probidade
administrativa, um dos pilares do principio da moralidade.
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Nesse sentido, a alteragdo que prevé a diminui¢do do prazo prescri-
cional no caso da retomada da contagem apos sua interrup¢ao possibi-
lita uma maior chance de ocorréncia da prescri¢do e, em consequéncia,
a ocorréncia de uma maior impunidade, tendo em vista que uma agao
de improbidade administrativa dura, em média, 4,24 anos, conforme
pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica®. Assim, consi-
derando o prazo prescricional de 08 (oito) anos estabelecido no PL n.
2.505/21 para a propositura da agdo de improbidade administrativa,
contado da data do fato, uma vez, terd sua a contagem retomada pela
metade — 04 (quatro) anos, ultrapassando, dessa forma, o tempo médio
de tramitacdo acima mencionado.

Na mesma direg¢do, ao contrario do que ocorre atualmente, o prazo
prescricional tera como termo inicial a ocorréncia do fato, indepen-
dentemente do seu conhecimento, o que também pode trazer prejuizos
ao eventual ajuizamento da referida a¢ao, uma vez que desde a pratica
da conduta até seu efetivo conhecimento pode decorrer lapso temporal
maior.

Ainda, a previsao de que o indeferimento da realiza¢ao das provas
requeridas pelo réu acarretard a nulidade da sentenga proferida ¢ outro
fator que pode contribuir para a ocorréncia da prescrigdo, tendo em
vista que a dilagdo probatdria pode vir a estender o prazo para que a
sentenca venha a ser a proferida superando os quatro anos previstos no
projeto de lei em comento.

Outro ponto também de impacto, que pode trazer implicagdes ne-
gativas, refere-se ao estabelecimento de condenagiao do autor da agdo
de improbidade administrativa ao pagamento de honorarios advocati-
cios em caso de improcedéncia da agéo, isso porque, tradicionalmente,
agdes que visam a prote¢do do patriménio publico e outros direitos di-
fusos e coletivos ndo implicam a condenagdo do autor ao pagamento de
honorérios advocaticios, especialmente em se tratando do Ministério
Publico, o qual tem o dever constitucional de proteger o estado demo-
cratico de direito e os valores constitucionais. Assim, imputar a referida
obrigagdo ao Ministério Publico mostra-se contrdria aos interesses da
sociedade, uma vez que, tratando-se o processo de um instituto dialéti-
co e dindmico, nao ha garantia de procedéncia nessas agoes.
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Outro ponto que merece reflexao diz respeito a extingdo da mo-
dalidade de “improbidade administrativa culposa’, uma vez que pelo
novo texto somente sera possivel a san¢do em razdo de condutas im-
probas dolosas, o que cria uma celeuma quanto as condenagdes em
razdo da pratica de uma das condutas culposas previstas no art. 10 da
Lei 8.429/92, ou seja, em face da natureza da condenagdo devera en-
tao ser analisada a possibilidade da extingao das execugdes entdo em

andamento, o que traria diversas consequ-

A altera (s‘éo éncias tanto do ponto de vista processual
que prevé a como social, isso porque ocasionaria uma
diminuicdo do impressdao de impunidade para toda a so-

prazo prescricional ciedade, pois condutas que causaram pre-
no caso da juizo ao patrimonio publico ficarao sem

retomada da punicdo, ja que as respectivas condenagdes

contagem apos
sua Interrupcao
possibilita uma
maior chance de
ocorréncia da
prescricao

serdo extintas.

Outra alteragdo que causard impacto
no ambito da probidade administrativa e,
de forma reflexa, no principio da morali-
dade é uma eventual violagdo ao princi-
pio constitucional da igualdade, tendo em
conta que foram asseguradas garantias na
instrucao probatoria ndo previstas no sis-
tema do direito processual civil e penal, mesmo que fosse trazido argu-
mento que justificasse a referida diferenciagdo como forma de garantir
igualdade material. Isso porque a impossibilidade de indeferimento
de provas requeridas ndo esta presente sequer no direito processual
penal, uma vez que cabe ao magistrado indeferir as provas que julgar
impertinentes ou desnecessdrias, do mesmo modo que ocorre em rela-
¢do ao direito processual civil. Assim ndo ha justificativa a demonstrar
que, no ambito da a¢ao de improbidade administrativa, esse poder do
magistrado deve ser mitigado, razdo pela qual resta caracterizada uma
violagdo ao principio constitucional da igualdade, conforme ja men-
cionado.

Alteracao prevista que também pode macular a probidade admi-
nistrativa se refere a possibilidade de unificagdo das sang¢des, em caso
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de mais de uma condenagao, observando-se o limite maximo de 20
anos para as san¢oes de suspensdo de direitos politicos e de proibi¢ao
de contratar ou de receber incentivos fiscais ou crediticios do poder
publico, uma vez que reduz o lapso temporal da sangéo aplicada, o que
traz uma cren¢a de impunidade.

Por fim, mostra-se importante trazer uma dltima alteragao prevista
no PL 2.505/21 que pode causar prejuizos a preservacdo da probidade
administrativa. Diz respeito ao caput do art. 11 da Lei 8.429/92, o qual
passou a prever hipdteses taxativas de ato de improbidade administra-
tiva por violagdo a principios. De inicio, é importante afirmar que se
trata de uma mudanca que, de um lado, poe fim a diversas celeumas e
diversidades de interpretacdes, além de trazer seguranca juridica aos
gestores publicos, uma vez que havia muitas criticas em razao de sua
subjetividade, além da abrangéncia, a qual permite que um ntimero
indeterminado de condutas possa figurar como ato de improbidade
administrativa por violagdo a principios. No entanto, a forma como a
alteragdo acima mencionada seria realizada engessaria o autor da agao
de improbidade administrativa, limitando-a a quatro condutas como
modalidade de improbidade administrativa, de modo que outras con-
dutas igualmente violadoras de principios administrativos ndo pode-
rao ser sancionas a titulo de ato improbo.

Nesse sentido, é importante esclarecer que nao se defende aqui a
subjetividade e inseguranca juridica que a atual redagdo do artigo em
comento traz, mas sim que as alteragdes sejam realizadas de modo a
ndo restringir a atuagdo do Ministério Publico. Seria suficiente o esta-
belecimento de critérios para a caracterizagao da violagdo dos princi-
pios, isso porque, de um lado, nao limitaria a atividade do Ministério
Publico e, de outro, garantiria seguranca juridica aos gestores publi-
cos, pois ndo seriam admitidas imputagdes genéricas sem que fosse
demonstrada a eventual pratica de ato de improbidade administrativa
por meio de critérios objetivos que permitiriam ao réu o devido pro-
cesso legal substancial.

Ha ainda vérias outras alteragdes previstas no PL 2.505/21; no en-
tanto, as acima trazidas sdo as que geram maior impacto a preservagao
da probidade administrativa.
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Conclusao

Apos a explanacio acerca do principio da moralidade e da probi-
dade administrativa, demonstrando a importancia da probidade admi-
nistrativa como instrumento de protecao do principio da moralidade
administrativa, um dos pilares da administracdo publica, e discorrendo
acerca de algumas das principais alteragdes propostas na Lei 8.429/92
por meio do PL 2.505/21, ¢ possivel entao concluir que parte das refe-
ridas alteracdes propostas se mostram necessarias nao somente para
proceder a atualizagdo do diploma legal acima referido como também
para incluir novos institutos e adequar outros ja existentes de modo a
garantir sua maior efetividade e seguranga juridica. Outras alteragdes,
todavia, diminuem a preservagao da probidade administrativa e, por
consequéncia, causam sua fragilizacdo, uma vez que tornam mais fle-
xiveis normas de cumprimento das sanc¢oes aplicadas, deixam a siste-
matica da aplicagdo do instituto da prescricao mais leve em razdo da
diminui¢do dos prazos prescricionais, além de garantirem direitos ndo
extensiveis a outras agcdes ainda mais gravosas.

Desse modo, concluimos, por fim, que o cendrio trazido no pre-
sente estudo demonstra que algumas das alteragdes propostas pelo PL
2.505/21 impactam de forma negativa a prote¢ao da probidade admi-
nistrativa, favorecendo a disseminac¢io da corrup¢io na administra¢ao
publica, contrariamente aos movimentos e iniciativas internacionais de
combate a corrupcdo, a exemplo dos tratados internacionais dos quais
o Brasil € signatario.
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Os direitos da pessoa doente e os principios da
bioética como elemento central no trato das
questoes da pandemia da covid-19'

Marcelo Quentin?

Juiz de direito e juiz eleitoral no Estado do Parana

Resumo: O presente artigo trata dos direitos da pessoa
doente em paralelo com os principais principios da bioética.
Primeiramente se faz um apanhado sobre quais seriam
os principios elementares da bioética a serem debatidos
para depois seguir-se a enumeracao dos principais direitos
consagrados a pessoa doente, sobretudo com fulcro na Lei
de Bases da Saude e a Nova Carta de Direitos do Utente.
Feito o paralelo, passa-se a conclusdo a fim de indicar que
os direitos do doente o os principios da bioética devem
constituir elemento central na discussao e criacdao de medidas
tendentes a trabalhar com a diminuicéo do risco de contagio
da COVID-19, nao se podendo a pretexto de combater a
pandemia relegar a segundo plano os principios da bioética
e os direitos dos pacientes ou pessoas doentes.

Introducao

DENTRO DA PROPOSTA DE SE FALAR a respeito da tutela juridica dos
direitos individuais, tem-se como fundamental diante do atual cena-
rio pandémico a atencdo especifica aos direitos individuais da pessoa

doente, proposta deste trabalho.
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Os direitos da pessoa doente se inserem no contexto mais amplo do
direito a saude. Trata-se de um direito social, presente no titulo III da
parte II da “Constitui¢io da Republica Portuguesa” E ainda um direito
fundamental, portanto tido de um lado como universal e de outro como
geral. Nesse viés, entende-se por universalidade’ a ideia de que todos
tém direito de acesso ao Sistema Nacional de Saude (SNS); ja o carater
geral diz com a integralizacdo de todos os servigos de saude do pais*.

Pois bem, em um contexto de exce¢do ou de “nova normalidade”,
_ como alguns preferem se referir, em face
Né&o se pode de uma pandemia, cujo vocabulo ja sugere,
relegar o doente d de proporg¢des globais, causada pelo virus
uma luta ingloria Sars-Cov-2, conhecido mundialmente em
contra uma 2020 simplesmente por coronavirus, é co-
doenca nova, mum e constatado que as atencoes se vol-
garantindo-lhe t30  tem para a protecao da coletividade, sobre-
so o direito a um tudo no que tange ao contagio da doenga.
tratamento médico Medidas sdo idealizadas e efetivadas a fim
propria mente d ito; de se tentar proteger aqueles que nao estao
é necessario ir além doentes, evitar a disseminagdo do virus,

impedir a superlotagao dos leitos de hospi-
tais, enfim, estancar o avanco da doenga em meio a coletividade.

Por outro lado, é preciso pensar também nos direitos daqueles que
ja adoeceram, e ainda em como esses direitos hao de ser garantidos em
face de uma situagio excepcional como a vivida em 2020 e que se es-
praia agora pelo ano de 2021. Como tratar os direitos da pessoa doente
em um contexto de pandemia e de uma doenga altamente contagiosa
— esta é a questdo que se coloca.

Nao se pode, portanto, relegar o doente a uma luta ingléria contra
uma doenga nova, garantindo-lhe tdo sé o direito a um tratamento mé-
dico propriamente dito; é necessario ir além. E é fungao do jurista pensar
a respeito disso, uma vez que o direito a satide como direito fundamental
consagrado na constituigdo comporta em sua totalidade uma série de
direitos anexos de percep¢do necessdria e concretizagdo impositiva.

Esse é o propdsito, pois, do presente estudo: pensar os direitos afei-
tos a pessoa doente dentro do atual contexto.
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1. Direitos da pessoa doente

O surgimento e crescimento da questdo ligada aos direitos das
pessoas doentes ¢ fendmeno relativamente novo, verificado principal-
mente nas décadas mais recentes. Na Europa, especificamente, vem
se implementando cada vez mais a esfera legislativa, o que se verifica
tanto internamente como em dmbito internacional no direito comum
entre os paises da Unido Europeia sobretudo. Destaca-se neste pon-
to a Declaragdo de Principios dos Direitos dos Pacientes na Europa®,
lancada em 1994, a partir da qual diversos paises europeus passaram a
legislar internamente sobre o assunto.

Com o langamento deste primeiro marco legislativo comum, por-
tanto, passam a fazer parte dos ordenamentos juridicos internos dos
paises europeus em geral direitos importantes e que passam a ser cada
vez mais conhecidos e consagrados, como, por exemplo, o direito de
ser o doente informado e de fazer uma escolha informada sobre o tra-
tamento de satde a que serd submetido. Pode-se dizer, alids, que o hoje
ja conhecido direito de “consentimento informado” do paciente ¢ algo
central dentro da ideia do chamado “principio da autonomia” do pa-
ciente, a que se deve dar alguma atengdo neste estudo.

Apenas a titulo de esclarecimento, o consentimento informado tem
como pilares o dever de esclarecimento do paciente e o consequente
direito ao consentimento, incluido neste conceito o direito de recusar
ou aceitar tratamento, bem assim o direito de revogar o consentimento
jé dado. E evidente aqui a importancia da capacidade do paciente para
consentir®.

Ainda, é relevante desde ja acrescer com o conceito do principio
da autonomia especificamente no que diz respeito a bioética médica,
concebido como “o poder que tem o usudrio de decidir que profissional
escolher para atendé-lo, que tratamento aceita ou admite, seja por ra-
za0 de credo ou nao, determinando seus interesses, que exerce de forma

independente™

. Em outras palavras, “a obrigacdo que o profissional de
saide tem de deixar o paciente exercer a sua liberdade de decisdo acer-
ca daquilo que mais convém a sua dignidade de pessoa, respeitando a

sua autonomia’®.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 115 19/10/2021 10:10:56



116 Marcelo Quentin

A toda evidéncia, conforme se verifica, a ligagdo forte entre o con-
sentimento informado como direito do paciente e o principio da au-
tonomia do paciente como principio da bioética. E importante dizer,
embora claro, que com a autonomia do paciente fica pressuposta a
necessidade de respeito a suas decisdes. Este principio ha de nortear,
assim, toda a conduta dos profissionais de satide, na medida em que
todos devem respeitar a autonomia do paciente.

Mais do que isso, veremos em frente outros dois principios da
bioética (beneficéncia e justiga), os quais estdo intimamente entrela-
¢ados com a autonomia, assim como com eles todos o estd o principio
da dignidade humana, de cunho constitucional e dedicado também
especificamente a pessoa doente.

Nesse sentido, o respeito a autonomia do paciente se conjuga com
a dignidade humana. “Respeitar a pessoa autdbnoma pressupde a acei-
tacdo de um pluralismo ético-social, caracteristico do nosso tempo; é
reconhecer que cada pessoa possui pontos de vista e expectativas pro-
prias quanto ao seu destino, e que ¢ ela quem deve deliberar e tomar
as decisdes seguindo seu préprio plano de vida e agdo, embasada em
crengas, aspiracdes e valores proprios, mesmo quando estes divirjam
dos valores dos profissionais de satde ou dos dominantes da socie-
dade. Afinal, cabe sempre lembrar que o corpo, a dor, o sofrimento, a
doenga, sdo da propria pessoa e que violar a autonomia significa tratar
as pessoas como meios e ndo como fins em si mesmas’™’.

Seguindo-se com os principais marcos legislativos a dar substrato
aos direitos das pessoas doentes, destaque importante deve ser dado
também a Diretiva do Parlamento Europeu 2011/24/UE, referente aos
direitos dos doentes em matéria de cuidados de satde transfronteiri-
GOs.

A partir da referida diretiva, os Estados-membros da Unido
Europeia passaram a internalizar a aplicacao de prestacdo de cuidados
de saude as pessoas doentes, independente da forma de sua prestacao,
organizagdo ou financiamento (isto é, seja na esfera publica ou priva-
da)'. Trata-se de instrumento fundamental para o desenvolvimento
dos direitos das pessoas doentes na Europa e sobretudo eleva a apli-
cagdo dos ja tratados aspectos da universalidade e generalidade do di-
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reito a saude, além de dar incremento a aplicagdo do que veremos em
frente: o principio da isonomia como postulado basilar do trato dos
direitos dos adoentados, juntamente com a dignidade humana.

Também na doutrina e na jurisprudéncia, cada vez mais, vem
avancando a discussdo sobre os direitos da pessoa doente e sobretudo
quanto a relagdo médico-paciente, dando azo, inclusive, ao aprofunda-
mento da ciéncia sobre a responsabilidade civil do médico e profissio-
nais da saude. Nesse ponto, frisa-se que a questdo nao fica resignada
apenas ao direito civil, mas é verdadeiramente interdisciplinar, perpas-
sando pelo direito constitucional, pelos direitos humanos, pelo direito
administrativo e até pelo que se pode chamar de direito médico, ou
ainda direito da saude''.

E fundamental, por conseguinte, passar-se neste trabalho pela
enunciagdo dos direitos da pessoa doente, ainda que sem esgotar o
tema, tendo como base para tanto, em Portugal, principalmente, a
Nova Lei de Bases da Satde (Lei 95/2019, que revogou a Lei 48/90).

Ainda, como significativas bases complementares, tem-se a cha-
mada “Carta dos Direitos e Deveres dos Utentes” e a “Nova Carta de
Direitos do Utente™?, estas que, embora ndo tenham carater legisla-
tivo, possuem o condao de sintetizar de forma adequada os direitos
das pessoas doentes, a merecer atengdo especial no presente trabalho,
conforme se vera em frente.

Vale o registro, por fim, de que os termos “paciente” e “utente” em-
bora por vezes sejam aqui utilizados de modo genérico, sdao de fato
evitados na Nova Lei Bases da Satde, na medida em que os direitos
ali consagrados ndo se destinam apenas a pessoa submetida ao siste-
ma publico de satude (tecnicamente reconhecida como utente do SNS),
nem tdo s as pessoas que estejam submetidas a algum tipo de trata-
mento médico ou estejam internadas (tecnicamente tidas por pacien-
tes).

Prefere-se, portanto, o termo “pessoa doente”, posto que compor-
ta todo o arcabougo de destinatarios dos direitos em questdo; sendo
cabivel, por exemplo, falar-se em direitos de pessoa doente que esteja
sendo cuidada por cuidadores informais, consoante o que estd na Base
2, Direitos e deveres das pessoas, item 3: “As pessoas cuidadas e os res-
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pectivos cuidadores informais tém o direito a ser apoiados nos termos
da lei, que deve prever direitos e deveres, a capacitagdo, a formagéo e
descanso do cuidador”. E nitido, assim, que a lei, e via de consequéncia
o direito, ndo se aplica apenas a médicos, profissionais de saude e pa-
cientes ou utentes'.

a. Postulados e principios da Bioética aplicaveis aos
direitos da pessoa doente

Sao direitos das pessoas doentes, segundo a Carta de Direitos do
Utente do Servigos de Satide - com a ressalva ja feita quanto ao fato de
o termo “utente” ser restrito ao sistema publico e em verdade os direi-
tos se aplicarem tanto ao sistema publico quanto ao privado, lembran-
do ainda que estes direitos enunciados sdo o reflexo da Lei de Bases
da Satde a respeito do assunto, mas dispostos de forma mais didatica,
razdo pela qual opto por enumera-los —, os seguintes.

Primeiramente o “respeito pela dignidade humana” A dignidade
humana, de fato, e até pela forma como é colocada na Carta de Direitos
(art. 2° e também no art. 22), ndo constitui propriamente um direito,
mas sim um principio do qual eflui o préprio ordenamento juridico.
Trata-se de um verdadeiro postulado, também chamado de metadirei-
to, e integra todo os sistemas, desta feita, em especifico, se referindo a
dignidade da pessoa que sofre de alguma moléstia, o doente.

Da dignidade humana, portanto, irdo efluir diversos direitos em
especifico e pode-se dizer que a dignidade humana é mesmo o grande
vetor da maneira como os direitos das pessoas doentes sio tratados. E
pensando na dignidade humana que se chega a dignidade da pessoa
doente e dai se sobressai o nascedouro de diversos direitos especificos
aplicaveis a situagdes especificas a serem objetados e perquiridos por
toda a sociedade.

E interessante, neste ponto, pensar também na aproximac¢ao que o
principio da dignidade humana ostenta com o que pode ser chamado
em bioética de “principio da beneficéncia’, ligado a uma perspectiva de
benevoléncia e com trés caracteristicas fundamentais que citamos ra-
pidamente: primeiramente, a benevoléncia esta ligada a uma disposi-
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Os direitos da pessoa doente e os principios da bioética 119

¢do emocional de todo homem para fazer o bem a seu semelhante; em
segundo lugar, é considerada a benevoléncia uma virtude intrinseca a
todo ser humano; e, por terceiro, denota a benevoléncia a disposi¢ao
de todos para agir de forma correta'.

Pode-se dizer que, para a bioética, o principio da beneficéncia esta
assentado no reconhecimento do valor moral do outro e pretende exal-
tar o bem do outro, impedindo ou evitando o seu mal. Em outras pa-
lavras, deve entdo o profissional de saude

(e toda a sociedade em verdade), diante da Em bioética,
beneficéncia, avaliar todos os riscos e be- 0 principio da
neficios potenciais nos casos das pessoas justiga se confunde
doentes, sejam beneficios individuais ou com a ideia de
coletivos, e deve sempre buscar o maximo igualdade e com

de beneficio que possa ter o doente com o

. , o 0 que se denomina
minimo de riscos de possiveis danos a ele

N equilibrio
decorrentes. A beneficéncia ¢é, portanto, -
. o - nas relacoes
uma espécie de eficiéncia da benevoléncia:
humanas

conseguir o maior beneficio ao doente,
com o minimo de riscos a este.

Diz-se que o principio da beneficéncia engloba também o que se
chama de principio da “ndo maleficéncia’, calcado na busca pela nao
causagdo de danos ao doente, acomodando, portanto, um carater de
abstencao por parte do profissional de saude (e nao s6 dele, de todos,
toda a sociedade) em ndo causar danos a pessoa doente. Seria o outro
lado da moeda, o negativo do positivo, o polo sul do norte, isto ¢, a
leitura a contrdrio senso da beneficéncia a gerar efeitos inibitérios em
face dos destinatarios que devem observagao as normas de direitos da
pessoa doente.

Ainda, convém mencionar o art. 3° da Carta de Direitos, a revisi-
tar o “principio da igualdade’, ja mencionado acima, outro verdadeiro
postulado, agora considerado em relagdo as pessoas doentes em espe-
cifico.

Pelo principio da igualdade ou isonomia, ndo se pode discriminar o
utente (ou qualquer doente, diga-se) em relagdo a sua ascendéncia, sexo,
género, raga, cor, origem étnica ou social, territorio de origem, caracte-
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risticas genéticas, lingua, religido, saude, orientagdo sexual, convicgdes
politicas ou ideolégicas, condi¢ao social, instrugao, riqueza, deficiéncia,
idade, ou ainda, caso pertenga o doente a uma minoria nacional ou este-
ja em qualquer outra situagdo. Mais do que isso, ndo pode haver discri-
mina¢do em func¢do da natureza da entidade financiadora da prestagao
do servico de saude, o que é de fato essencial. De vital importancia, por-
tanto, tal disposicao e sobreleva a constatagao de que também se trata de
verdadeiro principio (igualdade, isonomia) a ser aplicado e observado
no que toca ao trato dos direitos da pessoa doente.

Assim como se fez com o principio da dignidade e seu paralelo da
bioética no principio da beneficéncia, faz-se aqui um paralelo impor-
tante entre o principio da igualdade e o principio da justi¢a em se tra-
tando de bioética.

Em bioética, o principio da justi¢a se confunde com a ideia de
igualdade e com o que se denomina equilibrio nas relages humanas. E
um principio que implica a igualdade de direitos aos servigos de saude.
O objetivo ¢ garantir a distribuicao justa, equitativa e universal, para
todos, sem distingdo, dos beneficios relativos aos servicos de saude”.

Em certa medida, o principio da justi¢a ndo se distancia do princi-
pio da beneficéncia, mas sim o acompanha, isso porque os dois princi-
pios da bioética buscam a promogdo do bem das pessoas, contudo com
enfoques um pouco diferentes'.

Assim, tem-se a triade dos principios: da autonomia, beneficéncia e
justica; todos da bioética a se correlacionar aos principios efetivamente
consagrados como direitos das pessoas doentes, por nés aqui chama-
dos de postulados: da dignidade humana e da igualdade ou isonomia.
Todos eles espraiando efeitos para a aplicagdo adequada e a efetiva ga-
rantia dos direitos daqueles acometidos de alguma moléstia.

Vale a nota de que, neste apanhado, o principio da dignidade huma-
na se coloca como um metaprincipio de cunho ainda hermenéutico, a
direcionar a aplicagdo dos demais principios e dos direitos dos doentes
em espécie. Ha autores a dizerem, inclusive, que deve o principio da
dignidade humana servir de regente de todas as situa¢des de colisdes
entre principios, dai porque o chamarmos aqui de metaprincipio ou
metadireito".
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b. Direitos das pessoas doentes em especifico - “doentes
enquanto pessoas”

Ao se passar as disposi¢oes mais especificas da Carta de Direitos
quanto aos direitos da pessoa doente, considerados estes “enquanto
pessoa” propriamente, tem-se presentes o direito a vida, o direito ao
respeito pela sua integridade fisica e moral, vedando-se que o doente
seja submetido a tratamento desumano ou degradante. Fala-se ainda
em direito de identidade pessoal e ao livre e pleno desenvolvimento da
sua personalidade (arts, 4° a 7° da Carta de Direitos).

E importante, na sequéncia, o direito de liberdade (art. 8°), nio po-
dendo ser a pessoa doente privada da liberdade, seja total ou parcial-
mente, ressalvadas as hipoteses de internamento do portador de ano-
malia psiquica em estabelecimento terapéutico adequado, o que deve
ser confirmado pela autoridade judicial; ou ainda, a detengdo legal de
pessoa susceptivel de propagar uma doenca contagiosa, situagao bas-
tante presente na atualidade com a questao da pandemia do coronavi-
rus.

Nos arts. 9° e 10° tem-se o direito de expressao e divulga¢ao do livre
pensamento e a liberdade de consciéncia e de religido. Ainda, a liberda-
de de reunido e associagao (art. 11°). No art. 12°, o direito ao respeito a
sua vida privada e familiar.

Seguindo, no art. 13° consta o direito a protegao da satide, deven-
do o doente se beneficiar de todas as medidas que lhe permitam gozar
do melhor estado de satde que possa atingir, nos limites dos recursos
humanos, materiais e tecnoldgicos do sistema de saide. Mais ainda, o
utente tem direito de aceder, independentemente da sua condigao eco-
nomica, aos cuidados da medicina preventiva, curativa, paliativa e de
reabilitacao.

Ainda estdo presentes os direitos & seguranca social, assisténcia
social e médica, prote¢ao contra a pobreza e exclusdo social (arts. 14°
e 15°). Direito a educagdo e cultura, liberdade de aprender e ensinar,
orienta¢do, formagao e readaptacao profissional adequada (art. 18°).
Direito ao trabalho (art. 19°), vida cultural (art. 20°) e direito de benefi-
ciar-se do progresso cientifico (art. 21°).
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c. Direitos das pessoas doentes em especifico - “doentes
enquanto pessoas doentes”

Também a Carta de Direitos das Pessoas Doentes vem tratar dos
direitos do utente (ou simplesmente pessoa doente) “enquanto pessoa
doente”, afunilando ainda mais a enumeragdo desses direitos para o
caso de pessoas acometidas de alguma moléstia.

Neste ponto a Carta recobra no art. 22 o direito que tem o doente de
ser tratado como pessoa humana, mais uma vez fazendo uso do postu-
lado ou metadireito da dignidade, como visto, grande sustentaculo de
todo o sistema e ainda elemento agregador para a resolugdo de conflitos
entre direitos e principios.

A partir do art. 23 especificam-se os direitos, aludindo-se primeira-
mente ao direito geral ao funcionamento e constitui¢ao dos servigos de
saude de modo a atender os interesses legitimos dos utentes. Isso por-
que, é evidente, nao hd falar em direitos de pessoa doente sem que haja
o bom funcionamento dos servi¢os e sem que haja viabilidade sequer
de atendimento destes.

Na sequéncia, fala-se ainda no importante direito de informagao,
que estd no art. 24°, devendo ser o doente informado dos servigos de
saude existentes, de suas competéncias e niveis de cuidado. Ainda, o
direito do doente de ser tratado por profissional competente de sua es-
colha, juntamente com o direito de ser informado sobre o nome e a
profissao do pessoal de saide que o tratar (art. 25°).

Ha ainda o direito de ser atendido com qualidade, eficacia e tempo
util (art. 26°). Na sequéncia, o direito de receber cuidados apropriados
ao seu estado de saude, sejam preventivos, curativos, de reabilitagdo ou
paliativos (art. 27°). Ainda, direito a prestagdo de cuidados continuados
(art. 28°), seguranga na prestagao dos cuidados da saude (art. 29°), au-
todeterminacdo em matéria de cuidado de saude (art. 30°).

Neste ponto é importante acrescentar o principio de atuacao do
SNS, consagrado na Base 20, 2, f), da Lei de Bases da Saude, ao esta-
belecer a atuagdo com qualidade, visando prestagoes de saude efetivas,
seguras e eficientes, com base em evidéncia, realizadas de forma hu-
manizada, com corregdo técnica e atenc¢ao a individualidade da pessoa.
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E certo, portanto, que o direito do doente ao tratamento consagra
que este seja um tratamento adequado, alids, como visto acima no art.
13° da Carta de Direitos; contudo, ¢ evidente que o tratamento ha de
ser limitado pelo que existe em termos de recursos e dentro dos limites
humanos, técnicos e financeiros disponiveis'®.

Atinente ao direito de informagdo, tem o doente o direito de ser
informado sobre a sua situacao de saude, as alternativas possiveis de
tratamento e a evolugdo provavel do seu estado (art. 31°). O doente
também tem o direito de decidir receber ou recusar a presta¢ao de cui-
dados ou a participagdo em investiga¢ao ou ensaio clinicos que lhe sao
propostos (art. 32°).

Ainda, e neste caso sem algum reflexo legal, fala-se, no art. 33°,
no direito a obter uma segunda opinido sobre a sua situagdo de satde.
Este, embora consagrado na Carta, tem sido concebido como o que
pode ser considerado no maximo um apelo, um norte, ja que, sobretu-
do no que concerne a sauide publica, ndo seria de se o impor.

Na sequéncia ainda traz a Carta de Direito das Pessoas Doentes
o direito ao respeito pelas suas convic¢oes culturais, filoséficas e re-
ligiosas e também a elaborar diretiva antecipada de vontade, seja por
testamento ou nomeacdo de um procurador de cuidados com a satde
(art. 34°).

Concluindo a gama de direitos, ha ainda o direito de privacidade
em qualquer ato médico (art. 35°), de confidencialidade de toda a in-
formacao clinica e de elementos identificativos que lhe respeitem (art.
36°); direito de protegdo de dados de carater pessoal (art. 37°); direito
de acesso a dados clinicos (art. 38°); direito de visitas e de recusa-las, di-
reito de repouso e sossego (art. 39°); direito de apresentar reclamagdes
ou sugestoes, podendo receber indenizagdo em caso de mal tratamento
(art. 40°); direito de nio lhe serem cobradas importancias extras pela
prestacao do servico de saude (art. 41°); direito a terapia adequada e,
quando em fase terminal, direito de ndo ser sujeito a tratamentos inu-
teis e de ser acompanhado por pessoa de sua escolha (art. 42°). Por fim,
o direito de morrer em paz e com dignidade (art. 43°).

Especificamente quanto ao direito de indenizacdo, é claro que a
questdo ha que perpassar pelo crivo de um processo judicial, em que
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se perquirirdo as eventuais perdas e danos causados a pessoa doente.
Todavia, é de importancia capital a mengao de que Portugal se encontra
vinculado a Convengao sobre Direitos do Homem e a Biomedicina, a
qual prevé expressamente em seu art. 24° que “a pessoa que tenha so-
frido um dano injustificado resultante de uma intervenc¢ao tem direito
a uma reparag¢io equitativa nas condi¢des e de acordo com as modali-
dades previstas em Lei”.

Assim, embora seja evidente o direito de indeniza¢ao daquele que
sofre dano, no caso dos danos causados a pessoa doente submetida a
tratamento o reforgo é ainda maior por conta da convengdo acima, da
qual é parte e a qual estd vinculado o Estado Portugués®.

Perceba-se que os direitos da pessoa doente (e aqui ndo se esgotam)
nem sempre estardo ligados diretamente a prote¢do da integridade fi-
sica da pessoa. Como visto, mais do que proteger a integridade fisi-
ca, o direito a saude e dentro dele os direitos das pessoas doentes, eles
possuem substrato na dignidade humana. Por isso se defende que o
proprio direito a saude seja reconhecido como direito subjetivo a bus-
car seu fundamento de validade diretamente na norma constitucional;
mais ainda, que constitui determinadas prestacoes devidas a pessoa de-
tentora deste direito, cujo ndo acatamento ou nao observancia possam
gerar, ainda que de forma indireta, danos a vida ou a integridade fisica
da pessoa, no caso, a pessoa doente®.

Conclusoes

Tratados dos principais direitos da pessoa doente com o auxilio da
Carta de Direitos (dos usuarios do Servigo de Satude de Portugal) e feito
ainda o devido paralelo destes com os principios da bioética, sobretu-
do da autonomia do paciente, da beneficéncia e da nao maleficéncia
e o principio da justiga, segue-se agora a analisar o que de conclusivo
pode-se ter em relagdo ao trato dos tempos atuais, relacionado com a
pandemia da covid-19.

A pandemia impds uma série de mudangas em varios sentidos e
em diversos segmentos sociais. A necessidade de diminui¢ao do con-
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tato pessoal fez com que se criassem mecanismos diversos, sobretudo
tecnoldgicos, a fim de possibilitar a continuidade das coisas, mesmo
diante do distanciamento social necessario. Assim se deu com a medi-
cina, inclusive, em especial quanto ao incremento de mecanismos de
telemedicina. Outras medidas e comportamentos também passam a ser
criados ou alterados nos estabelecimentos de saude, a fim de garantir
maior prote¢do quanto a nao infec¢ao dos profissionais e a propria dis-
seminac¢ao do virus, o que é obviamente salutar.

Entretanto, é de se sopesar, ndo por amor ao debate, mas sim por
imposicdo, se essas medidas tém sido adequadas ao trato dos pacientes
ou, mais do que isso, se essas medidas, mudancas e avangos tecnolo-
gicos estdo a atender aos consagrados direitos da pessoa doente e aos
principios da bioética.

No que tange a telemedicina, por exemplo, deve se questionar se
ela poderia ser imposta aos pacientes ou se isso atentaria contra a sua
autonomia, elemento central da bioética, na medida em que o paciente
ndo poderia escolher a melhor forma, na sua visao e a sua escolha, de
ter uma consulta médica.

E certo que os riscos da pandemia devem ser sopesados a todo
momento, mas seria de se questionar se em determinados casos seria
possivel se impor ao paciente o uso da telemedicina, havendo possi-
bilidade concreta de outras espécies de consulta, ainda seguras, mas
presenciais.

As questoes hao de ser resolvidas caso a caso, mas é de se ter em
mente desde o principio quais seriam os elementos norteadores a se
analisarem casos concretos que acontecem e acontecerdo necessaria-
mente.

Nao ha duvida, ao que defendemos aqui neste trabalho, que estes
elementos norteadores, e até mesmo hermenéuticos, estao centrados
nos principios da bioética e nos proprios direitos das pessoas doentes,
consagrados na Lei de Bases e explicitados na Carta de Direitos, como
aqui tratamos.

No caso, por exemplo, da telemedicina, o que se defende de ante-
mao é que o paciente deve ser devidamente informado das possibili-
dades que ele tem, todas elas seguras, de realizar a consulta médica.
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O consentimento informado neste ponto é fundamental, nao se lhe
impondo nem uma nem outra forma, mas esclarecendo-o das possi-
bilidades e deixando a critério dele (autonomia) a devida escolha. Este
¢ apenas um exemplo singelo que se usa de modo mais didatico para
perfazer o argumento no sentido de que é a autonomia do paciente e
os demais principios da bioética que devem tutelar e orientar o trato
com as questoes da pandemia, sejam elas quais forem.

E inequivoco que tudo deve estar dentro dos protocolos para se
evitar o contdgio, mas todos os espagos possiveis de escolha devem ser
preenchidos pela autonomia do doente e nao pelo prestador do servigo
de saude.

E de facil percepgao, portanto, a relagido proporcional inversa en-
tre a diminuigdo dos riscos de contdgio com a autonomia do paciente.
Quanto mais restrito for o mecanismo de evitar o contagio, menos
autonomia terd o paciente, gerando-se ainda, possivelmente, uma me-
nor beneficéncia e uma maior maleficéncia. Em suma, quanto maiores
forem as restricdes, menos atinéncia e alcance terao os principios da
bioética. Por isso, é preciso cautela a aten¢ao aos direitos dos doentes
ao se pensarem em tais medidas de contengao. Os direitos dos pacien-
tes devem ser elemento central ao se pensar nas medidas restritivas.

Outro exemplo interessante, a titulo de conclusio, é quanto ao di-
reito de privacidade do paciente. Em tempos de pandemia o sigilo do
tratamento médico ndo deve ser abandonado, uma vez que a privaci-
dade quanto ao tratamento é direito do doente. Neste aspecto entram
em choque o apelo as informagdes sobre a doenga pandémica e o sigilo
do paciente. Um exemplo concreto diz respeito as triagens montadas
diante das Unidades de Saude Familiar de Cuidados Personalizados
(ADC). Durante a pandemia foi comum que essa triagem tivesse a par-
ticipagdo de diversos profissionais como enfermeiros, secretdrios clini-
cos etc. E de se questionar se este tipo de triagem atende a autonomia
do paciente e principalmente se atende ao sigilo das informagdes por
ele prestadas e o préprio sigilo do seu posterior diagnostico e trata-
mento.

E dizer, mesmo num momento de pandemia, ndo se pode perder
de vista principios que norteiam o trato dos direitos da pessoa doente,
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isso porque os principios servem justamente para isso: ser o norte se-
guro, qualquer que seja a tempestade®’.

O mesmo problema da privacidade pode ser identificado também
nas caixas de coleta de exames ou outros documentos complementa-
res. Algumas unidades de satide se utilizam destas caixas para evitar o
contato com os pacientes. Nao ha problema, mas o que se deve pensar
é se essa coleta esta respeitando a devida intimidade do paciente e o
sigilo que lhe é devido pelos profissionais de saude; isto é, saber se o
mecanismo antes de tudo atende ao critério de confidencialidade.

Da mesma forma, nao se quer negar mecanismos que tendam a
reduzir o risco de contdgio do virus, mas, frise-se, todos esses mecanis-
mos devem estar atentos aos principios da bioética e aos direitos das
pessoas doentes.

Notas

Artigo inédito escrito em Lisboa, para o contexto europeu, em janeiro de 2021.

2. Marcelo Quentin. E juiz de direito e juiz eleitoral no Estado do Parand; graduado
em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR); mestrando em ciéncias
juridicas pela Universidade Auténoma de Lisboa (UAL); formador de magistra-
dos credenciado pela Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Ma-
gistrados (ENFAM); membro eleito do Comité Gestor de Gestao de Pessoas do
TJPR; atuou como juiz auxiliar da presidéncia do TRE/PR na coordenagao do
processo da biometria; é coordenador e professor da Escola da Magistratura do
Estado do Parana (EMAP) no curso de pos-graduagdo e nos preparatorios para
concursos publicos; professor da graduagio e pds-graduacao em Direito em di-
versas instituigdes; além de professor em preparatdrios para concursos publicos;
professor ainda na Academia de Direito Centro Europeu/PR e na Unipublica
Escola de Gestao Publica/PR; é consultor cientifico da Editora Appris; foi técnico
judicidrio e assessor juridico do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana (TJPR),
onde atuou em diversas fungdes da Administragao Publica como pregoeiro, pre-
sidente e membro de comissdes de licitagdo, comissdes de julgamento, defen-
sor em processos administrativos disciplinares, secretdrio de camaras do TJPR,
entre outros; é autor e palestrante nas dreas do Direito e Concursos Publicos.
Lattes: http://lattes.cnpq.br/5987128303452717

3. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I,
Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 132.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 127 19/10/2021 10:10:57



128 Marcelo Quentin

4. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portu-
guesa Anotada, 3. ed. Rev. Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p. 343.

5. O documento fora consagrado em Amsterda, em uma conferéncia da OMS sobre
direitos dos pacientes, realizada em 1994. Ao final do evento fora elaborada uma
“Carta dos Direitos das Pessoas Doentes” a conter os principios basicos concer-
nentes aos direitos das pessoas doentes na Europa.

6.  PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagio médico-
-paciente. Estudo de Direito Civil. Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 22.

7.  MARCHI, Maria M.; STAJN, Raquel. Autonomia e heteronomia entre profissio-
nais de saide e usudrios de servigos de saude. In. Revista Bioética. Brasilia: Con-
selho Federal de Medicina, v 6, n. 1, 1998, p. 42.

8. BECKERT, Cristina. Bioética e pessoa, s/p. Disponivel em http://www.terravista.
pt/nazare/1794/ BIO%C3%89TICA%20E%20PESSOA.html. Acesso em dezem-
bro de 2020.

9. FORTES, Paulo Anténio de Carvalho. Etica e satide: questdes éticas, deontold-
gicas e legais: tomada de decisdes, autonomia e direitos do paciente. Estudo de
casos. Sao Paulo: EPU, 1998, p. 39-40.

10.  Ver nesse sentido, CORREIA DE CAMPOS, Jorge Simdes Antonio. O percurso da
satide: Portugal na Europa, Coimbra, Almeida, 2011, p. 77.

11. Ver MONGE, Claudia. O direito fundamental & protecdo da satide e o contetido
da prestagio publica. Tese de doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas, Fa-
culdade de Direito da Universidade de Lisboa. 2016, p. 24.

12.  Esta mais recente, aprovada pela Associagdo Portuguesa de Bioética em 2010.

13.  Nesse sentido, ao analisar ainda o projeto: MONGE, Claudia. Testemunho. Lei de
Bases da Satide, Materiais e razoes de um projeto. Cadernos de Lex Medicina, n. 3,
Centro de Direito Biomédico, Coimbra, 2018, p. 87.

14. KIPPER, Délio José; CLOTER, Joaquim. Principios da beneficéncia e ndo ma-
leficéncia. In. COSTA, Sérgio I. Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei
(coord.). Iniciagdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 42.

15. CORREIA, Francisco de Assis. Alguns desafios atuais da bioética. In. PESSINI,
Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (org.). Fundamentos da bioética. 2.
ed., Sao Paulo: Paulus, 2002, p. 42.

16. FABRIS, Daury César. Bioética e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Manda-
mentos, 2003, p. 111.

17.  Cf. FABRIZ, 2003, p. 105-106.

18. Nesse sentido: CORREIA, Sérvulo. As relagdes juridicas de prestagao de cuidados
pelas Unidades de Satde do Servico Nacional de Saude. In. AA. VV,, Direito de
Satide e Bioética, AAFDL, Lisboa, 1996, p. 41.

19. Sobre o tema: MONGE, Claudia. Testemunho. In. Lei de Bases da Saiide, Mate-
riais e razdes de um projeto. Cadernos de Lex Medicina, n. 3, Centro de Direito
Biomédico, Coimbra, 2018, p. 88.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 128 19/10/2021 10:10:57



Os direitos da pessoa doente e os principios da bioética 129

20. DIAS, Eduardo Rocha. Direito a saiide e informagdo administrativa: O caso das
Adverténcias Relativas a Produtos Perigosos. Editora Férum, Belo Horizonte,
2008, p. 339.

21. Cf. FONTES, Ana Filipa; BARBOSA, Rita Ribeiro; BRITO, Dinis. Onde mora
a autonomia do paciente em tempos de crise em Portugal?. Ciéncia e Sau-
de Coletiva. 2020. Disponivel em: http://www.cienciaesaudecoletiva.com.
br/artigos/onde-mora-a-autonomia-do-paciente-em-tempos-de-crise-em-
-portugal/177092id=17709, acesso em dezembro de 2020.

Referéncias

BECKERT, Cristina. Bioética e pessoa, s/p. Disponivel em http://www.terravista.pt/na-
zare/1794/ BIO%C3%89TICA%20E%20PESSOA html.

CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa
Anotada. 3. ed., revista, Coimbra Editora, Coimbra, 1993.

CORREIA DE CAMPOS, Jorge Simdes Anténio. O percurso da saiide: Portugal na
Europa, Coimbra, Almeida, 2011.

CORREIA, Francisco de Assis. Alguns desafios atuais da bioética. In. PESSINI, Léo;
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (org.). Fundamentos da bioética. 2. ed.,
Sao Paulo: Paulus, 2002.

CORREIA, Sérvulo. As relagdes juridicas de prestacdo de cuidados pelas Unidades
de Saude do Servico Nacional de Satude. In. AA. VV. Direito da Satide e Bioética,
AAFDL, Lisboa, 1996.

DIAS, Eduardo Rocha. Direito a saiide e informagdo administrativa: O caso das ad-
verténcias relativas a produtos perigosos. Editora Férum, Belo Horizonte, 2008.

FABRIS, Daury César. Bioética e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Mandamen-
tos, 2003.

FONTES, Ana Filipa; BARBOSA, Rita Ribeiro; BRITO, Dinis. Onde mora a autono-
mia do paciente em tempos de crise em Portugal? Ciéncia e Satide Coletiva. 2020.
Disponivel em: http://www.cienciaesaudecoletiva.com.br/artigos/onde-mora-a-
-autonomia-do-paciente-em-tempos-de-crise-em-portugal/177092id=17709.

FORTES, Paulo Antéonio de Carvalho. Etica e satide: questes éticas, deontoldgicas e
legais: tomada de decisdes, autonomia e direitos do paciente. Estudo de casos. Sdo
Paulo: EPU, 1998.

KIPPER, Délio José; CLOTER, Joaquim. Principios da beneficéncia e ndo maleficéncia.
In. COSTA, Sérgio I. Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (coord.). Ini-
ciagdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998.

MARCHI, Maria M.; STAJN, Raquel. Autonomia e heteronomia entre profissionais
de saude e usudrios de servigos de satude. In. Revista Bioética. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, v 6, n. 1, 1998.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 129 19/10/2021 10:10:57



130 Marcelo Quentin

MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢io Portuguesa Anotada, Tomo I, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2005.

MONGE, Claudia. O direito fundamental a protegdo da saiide e o contetido da presta-
¢do publica. Tese de doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, 2016.

MONGE, Claudia. Testemunho. In. Lei de Bases da Satide, Materiais e razdes de um
projeto. Cadernos de Lex Medicina, n. 3, Centro de Direito Biomédico, Coimbra,
2018

NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: Triunfos contra a Maioria, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2006.

PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagao médico-pa-
ciente. Estudo de Direito Civil. Coimbra Editora, Coimbra, 2004.

VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portu-
guesa de 1976, 2. ed. Almedina, Coimbra, 2001.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 130 19/10/2021 10:10:57



0 STF e a pandemia: os reflexos da alta
judicializacao da satide no pais

Wanderlei José dos Reis’

Juiz de direito e juiz eleitoral em Mato Grosso

Resumo: A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
reduzir o risco de doencga e de outros agravos, com acesso
universal e igualitadrio aos servicos para sua promocdo,
protecdo e recuperacgao. O direito publico subjetivo a saude
é uma prerrogativa juridica indisponivel assegurada pela
carta politica da republica. Contudo, a alta da judicializagao
do direito a sauide no Brasil reflete a tensdo entre o minimo
existencial e a reserva do possivel, 0 que denota a urgéncia
em se repensar a prestacdo do servico de saude publica no
pais e a implementacao de medidas que proporcionem uma
mudanca definitiva.

Os DIREITOS FUNDAMENTAIS devem ser considerados verdadeira meta
da limita¢ao juridica do Estado, e o contetido essencial do estado de
direito deve residir no reconhecimento dessa esfera de autonomia em
que os individuos sao titulares de direitos subjetivos, oponiveis a tercei-
ros e ao Estado’.

A consagrac¢ao constitucional dos direitos fundamentais teria sido
a limitagdo de todos os poderes do Estado acompanhada do reconheci-
mento da supremacia da Constituicdo em relagdo ao Poder Legislativo
ordinario®. Os direitos fundamentais assumiram, entao, o carater de di-
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reitos contra o Estado, de garantias da autonomia individual contraria
as invasdes do soberano®.

Igualmente, no prisma constitucional, é relevante notar que o esta-
do democratico de direito gravita em torno do principio da dignidade
da pessoa humana e da centralidade dos direitos fundamentais, estando
incluidos nos direitos fundamentais a liberdade, a igualdade e o mi-
nimo existencial que devem ser realizados pelo Legislativo, Executivo
e Judicidrio na maior extensdo possivel, tendo como limite minimo o
nucleo essencial desses direitos.

Nessa quadra de ideias, ha que se assentar que a carta constitucional
de 1988, intitulada “Constitui¢ao Cidada’, abriga em seu art. 5°, incs. I
a LXXVIII, um vasto rol de direitos fundamentais, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos
direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
além de outros direitos fundamentais esparsos no seu texto ao longo
dos 250 artigos, os quais possuem aplicagdo imediata (art. 5°, § 1°, CF),
estando protegidos, inclusive, de investidas do poder reformador (art.
60, § 4°, IV, CF), elevados ao status de clausulas pétreas, mantendo higi-
das a identidade e a continuidade da lei maior. Além do que, segundo a
adverténcia explicita do § 2° do art. 5°, os direitos e garantias previstos
no texto constitucional ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais.

Assim, sob uma perspectiva dogmatico-juridica e em razdo de seu
conteudo, podem ser entendidos também como direitos fundamentais
outros postulados com rétulo diferente na carta magna, a exemplo dos
direitos sociais estampados no art. 6°, caput, como educagio, saide,
alimentagdo, trabalho, moradia, lazer, bem como o direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado (art. 225, caput, CF), haja vista que
sao inerentes a propria existéncia do ser humano.

A propdsito, a Constituicao da Republica de 1988 dispde quanto a
saude de modo especifico (arts. 6°, caput; e 196 a 200), tratando-a como
direito social e universal, expressamente, no art. 6°, caput, ao dispor
que “sao direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao’,
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e no art. 196, estabelecendo que “a satde é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as agdes e servicos para sua promogao, prote¢ao e recupe-
ragao”.

Ademais, a lei magna enquadra as agdes e servicos de saude como
de relevancia publica (art. 197), apresentando as diretrizes de um sis-
tema unico de atendimento no art. 198,

dispositivo que, interpretado sistemati- Todos os
camente com as demais normas constitu- temas afetos a
cionais, leva a conclusdo de que o acesso ordem juridica
integral a satide publica é condicionado ao dizem respeito
necessario ingresso do paciente no sus e obviamente ao

que, por meio deste, deve o cidadao rece- Supremo Tribunal

Federal, ja que a
atual Constituicao
Federal de 1988 lhe
conferiu a tarefa de
guardiao do

texto magno

ber do Estado todos os meios terapéuticos
de que carece. Tais preceitos foram regula-
mentados pela Lei Orgénica da Satude (Lei
8.080/90) e pela Lei 8.142/90, que promo-
vem o conceito de integralidade no campo
da satde.

Deveras, a saude ¢, sem duvida, direi-
to fundamental consagrado ao individuo,
diretamente afeto ao direito a vida, e, por conseguinte, indisponivel,
irrevogavel, irrenunciavel, inalienavel e intransmissivel, sendo assim
considerado pela jurisprudéncia do STE

Regida pelos principios da universalidade, da integralidade e da
participagdo da comunidade, a saide é um direito fundamental do in-
dividuo, da espécie que o jurista alemao Georg Jellinek convencionou
chamar de “direitos de presta¢ao™
para implementar sua utilidade concreta, porquanto se realizam com a
intervencao do Estado.

, impondo ao Estado o dever de agir

Com efeito, o direito publico subjetivo a saude denota prerrogativa
juridica indisponivel assegurada pela prépria carta politica da republi-
ca a todos os brasileiros, tendo sido outorgado ao Poder Judicidrio o
papel de garantidor desses direitos, sendo que se evidencia cada vez
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mais um desejo social de concretizagao dos direitos sociais (prestagdes
positivas), em especial no campo das politicas publicas relacionadas a
saude. Prova disso é que se tem verificado um crescente movimento
de judicializagao do direito a satide no pais, que nada mais ¢ do que a
obtencdo de atendimento médico, medicamentoso e de procedimentos
diagnosticos pela via judicial.

Assim, todos os temas afetos a ordem juridica e ao sistema judicia-
rio, inclusive o direito fundamental a saude, dizem respeito obviamente
ao Supremo Tribunal Federal, ja que a atual Constituicdo Federal de
1988 lhe conferiu a tarefa de guardido do texto magno, estabelecen-
do, basicamente, trés grupos de competéncias no art. 102, que podem
ser assim divididas: competéncias origindrias (inc. I do art. 102); com-
peténcias recursais ordinarias (inc. II do art. 102); e competéncias re-
cursais extraordindrias (inc. III do art. 102). Desse modo, passemos a
analise das principais decisoes do pretdrio excelso no que tange a pan-
demia.

Analise do tema

No inicio de 2020, assistiu-se ao comego de uma grave crise sanitaria
mundial, desencadeada pela pandemia de covid-19, que néo se limitou
ao ambito sanitario, impactando também na seara da economia, educa-
¢do, liberdades e garantias individuais, entre outras, o que passou a de-
mandar uma mudanc¢a comportamental de todas as pessoas e provocou
o acionamento excessivo do Poder Judicidrio no Brasil, especialmente
do STE num fendmeno ja bastante conhecido no pais da chamada judi-
cializa¢do da saude, diante da grande producéo de atos normativos sobre
essa tematica.

Para ter uma no¢ao da inflagdo normativa vivenciada no Brasil no
periodo da pandemia, recente estudo da Faculdade de Satde Publica
da USP revelou que 3.049° normas relacionadas a covid-19 foram edi-
tadas sé no dmbito da Unido, em 2020. Ora, considerando, entre tantos
outros pontos, a vacina como direito humano e dever do Estado, as
flagrantes discrepancias entre normas federais e estaduais na defini¢ao
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das atividades consideradas essenciais durante a pandemia e, sobretu-
do, o fato de que o direito fundamental a saide possui previsdo norma-
tiva nos arts. 6°, caput, e 196 a 200 da carta constitucional, torna-se ine-
vitavel, a nosso ver, que parte dessa gama de normas e atos normativos
expedidos viesse a ter sua compatibilidade com a ordem constitucional
questionada perante o STF - como, alids, pode ocorrer com qualquer
ato emanado do poder publico -, e que mais de oito mil decisoes fos-
sem exaradas pela corte nesse periodo a respeito da pandemia.

Com isso, hd que se trazer a colagao algumas das principais decisdes
do STF nessa tematica, a luz dos seus limites de atuagdo constitucional,
buscando-se fixar se, afinal, a corte teria se excedido em rela¢do as suas
competéncias determinadas na lei fundamental ou se simplesmente te-
ria exercido o seu papel constitucional.

Inicialmente, na ADI 6.341/DF’, de relatoria do ministro Marco
Aurélio, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) questionou no STF
a Medida Provisdria 926/20, que altera a Lei 13.979/20, dispondo sobre
medidas destinadas ao enfrentamento da emergéncia de saude publica
de importancia internacional decorrente do novo coronavirus (Sars-
Cov-2). Segundo o autor da agdo, a redistribuicao de poderes de policia
sanitaria introduzida pela MP 926/20 na Lei 13.979/20 estaria interfe-
rindo no regime de cooperagdo entre os entes federativos, pois confiou
a Unido as prerrogativas de isolamento, quarentena, interdigdao de lo-
comogao, de servigos publicos e atividades essenciais e de circulagao.

Naio obstante, o STE, por maioria, ao referendar a medida cautelar
na ADI 6.341/DF, firmou entendimento no sentido de que a MP 926/20
nao afasta a competéncia concorrente da Unido, estados e municipios
para executar medidas sanitdrias, epidemioldgicas e administrativas
relacionadas ao combate ao novo coronavirus, haja vista a competén-
cia concorrente para legislar sobre saude publica (art. 23, inc. II, CF),
regulamentada, no plano infraconstitucional, pela Lei 8.080/90 (Lei do
SUS). Logo, estados e municipios podem determinar quarentenas, iso-
lamento, restri¢ao de atividades, sem que a Unido possa interferir no
assunto.

Neste contexto, Frank Silva de Morais, ao fazer uma leitura critica
da decisao proferida pelo STF na aprecia¢ao da ADI 6.341/DF, asseve-
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rou que a corte “atuou, no caso, como um Poder Moderador, ao assen-
tar que durante a pandemia os Poderes Executivos Estaduais podem
tomar medidas restritivas, isto ¢, definir quais atividades deverao ser
suspensas. Impasse resolvido, decisdo cumprida pelos Poderes™.

Por um viés mais incisivo, Corréa e Oliveira pontuam que a decisdo
emitida no julgamento da ADI 6.341/DF revela uma clara postura ati-
vista do STF durante a pandemia, em que o Poder Judiciario foi provo-
cado a agir diante da atuagdo deficiente ou omissa do Poder Executivo
Federal no enfrentamento da crise sanitaria. Assim, “foi necessaria a
postura ativista do Poder Judiciario para tentar minimizar os efeitos
devastadores do novo coronavirus™.

Sob outra perspectiva, Sarlet ressalta que a decisdo plasmada na
ADI 6.341/DF se afigura assaz importante, haja vista que, “num con-
texto altamente tensionado politicamente, reafirmou e explicitou a pos-
sibilidade de os Estados e os municipios adotarem, no plano legislativo
e administrativo, medidas para o combate da pandemia, com reflexos
evidentes tanto para a promo¢do como ao nivel da restricdo de direitos
fundamentais™’.

Ja Streck, em uma posi¢do académica com a qual comungamos, ao
analisar o entendimento cristalizado pelo STF no julgamento da ADI
6.341/DF, afirmou que “o Supremo apenas fez o dbvio: garantiu a estru-
tura cooperativa do federalismo, declarando o exercicio compartilhado
das referidas competéncias™'.

No bojo da ADI 6.351/DF", a qual foram apensadas duas agdes
que versavam sobre a mesma matéria (ADIS 6.347/DF e 6.535/DF), o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) reque-
reu a declaragao de inconstitucionalidade do art. 6° da Lei 13.979/20, in-
cluido pelo art. 1° da Medida Provisdria 928/20. Segundo o proponente,
o dispositivo impugnado mitigaria o direito constitucional do cidadio a
informagao, a transparéncia e a publicidade dos atos dos drgaos e agentes
publicos envolvidos no enfrentamento a pandemia de covid-19.

Neste sentido, o pretdrio excelso, por unanimidade, ao referendar
a medida cautelar anteriormente deferida pelo ministro Alexandre de
Moraes na ADI 6.351/DE que suspendeu a eficicia do art. 6°-B da Lei
13.979/20 (Lei de Acesso a Informagao), incluido pelo art. 1° da Medida
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Provisdria 928/20, assentou que o dispositivo questionado transforma-
ria “a regra constitucional de publicidade e transparéncia em excegao,
invertendo a finalidade da protecdo constitucional ao livre acesso de in-
formacdes a toda sociedade”, além do que, “o acesso as informagdes con-
substancia-se em verdadeira garantia instrumental ao pleno exercicio do
principio democratico, que abrange debater assuntos publicos de forma
irrestrita, robusta e aberta”

Alias, sabendo-se que o direito de acesso
as informagdes publicas é uma das garantias
previstas no art. 5° da Constitui¢ao Federal,
ao se fazer uma andlise especifica da deci-

Ao fazer uma
leitura critica de
decisao proferida

sao proferida pela corte na ADI 6.351/DE,
percebe-se que a atuagdo do STE, em certa
medida, ao intervir em politicas publicas re-
lativas a0 combate a pandemia de covid-19,
apenas conferiu, mais uma vez, efetividade
aos direitos fundamentais, maxime o direi-
to a informacao, consagrado no art. 5°, inc.
XIV, da CF, segundo o qual “¢ assegurado a
todos o acesso a informagao e resguardado
o sigilo da fonte, quando necessario ao exer-
cicio profissional”; e o art. 5°, inc. XXXIII,
determina que “todos tém direito a receber
dos 6rgaos publicos informagdes de seu in-
teresse particular, ou de interesse coletivo

pelo STF, Frank
Silva de Morais
asseverou que a
corte atuou, no
Caso, COmo um
poder moderador,
ao assentar

que durante a
pandemia os
estados poderiam
tomar medidas
restritivas
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ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabili-
dade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado”.

Entrementes, nas ADPFS 668/DF" e 669/DF", ajuizadas pela
Confederagao Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos (CNTM) e
pelo partido Rede Sustentabilidade, o STF foi instado a analisar a cons-
titucionalidade da campanha publicitéria do governo federal denomi-
nada “O Brasil ndo pode parar’, veiculada na midia e nas redes sociais.
Conforme os autores das agoes, o video divulgado na campanha pu-
blicitaria estaria propagando informagdes falsas, consubstanciadas na
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ideia de que a covid-19 nao ofereceria risco real e grave a populagao,
podendo gerar desinformagao e incentivar os brasileiros a um compor-
tamento que, posteriormente, ocasionaria grave contagio e comprome-
timento da sadde publica e da vida.

Com efeito, o ministro Roberto Barroso, relator, ao deferir a medi-
da cautelar vindicada nas ADPFS 668/DF e 669/DF, proibiu a produgao
e circulagao, por qualquer meio, de qualquer campanha que sugerisse o
retorno da populag¢io as suas atividades plenas, ou ainda que atenuasse
os riscos da pandemia para a satide e a vida da populagdo. Na visdo do
ministro, a contratagdo de campanhas publicitarias pelo governo fede-
ral com o intuito de disseminar informagdes distorcidas acerca da real
gravidade dos efeitos da contaminagao pelo coronavirus “traduz uma
aplicagao de recursos publicos que nao observa os principios da lega-
lidade, da moralidade e da eficiéncia, além de deixar de alocar valores
escassos para a medida que é a mais emergencial: salvar vidas (art. 37,
capute § 1°, CF)”

De acordo com o magistério de Steinmetz, a decisdo proferida pelo
STF no exame das ADPFES 668/DF e 669/DF, “indica o proposito delibe-
rado de posicionar o STF como um protagonista nao apenas juridico, mas
também como um protagonista politico no enfrentamento da covid-19"".
No mesmo diapasdo, vaticinou que, em um ambiente de crise sanitaria,
em que ha uma clara divergéncia entre posicdes aditadas pelo governo fe-
deral e pelos estados e municipios acerca das medidas de enfrentamento a
pandemia da covid-19, “o STF sentiu-se compelido a tomar uma decisao
que extrapolou os limites do direito processual e material posto™.

A nosso ver, a postura do tribunal maior nas ADPFS 668/DF e 669/
DF, da mesma forma que a decisao proferida na ADI 6.351/DF, mesmo
que, em certa medida, tenha incidido sobre politicas publicas relativas ao
combate a pandemia de covid-19, apenas conferiu concretude a direitos
fundamentais, nomeadamente o direito a informacao de qualidade (art.
5°, inc. XXXIII, CFE regulamentado pela Lei 12.527/11), reafirmando
o papel constitucional da corte, ndo havendo se falar ai em ativismo
judicial.

Jana ADI 6.357/DF", o presidente da reptiblica acionou o STF para
que fosse conferida interpreta¢ao conforme a Constitui¢ao aos arts. 14,
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16, 17 e 24 da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), e ao art. 114, ca-
put, in fine, e § 14, da Lei de Diretrizes Orgamentarias do ano de 2020
(LDO/2020), sob a justificativa de que a incidéncia pura e simples de
tais restricdes orcamentdrias, sem levar em conta o atual cendrio de cri-
se deflagrado pela pandemia de covid-19, feriria de morte a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, inc. III, CF), a garantia do direito a saude
(arts. 6°, caput, e 196, CF), os valores sociais do trabalho e a garantia da
ordem economica (arts. 1°, inc. I; 6°, caput; 170, caput; e 193), motivo
pelo qual requereu o afastamento da aplicagdo de tais condicionantes
fiscais tdo somente as despesas necessarias ao enfrentamento do con-
texto de calamidade inerente ao coronavirus.

Ao deferir a medida cautelar na ADI6.357/DEF, o ministro Alexandre
de Moraes, relator, concedeu interpretacao conforme a Constitui¢cdo
Federal aos dispositivos impugnados, de modo que, durante a emer-
géncia em saude publica de magnitude nacional e o estado de calami-
dade publica decorrente da covid-19, restou afastada a exigéncia de de-
monstracao de adequagdo e compensagdo or¢amentarias em relagdo a
criagdo ou expansao de programas publicos voltados ao enfrentamento
da conjuntura de calamidade gerado pela dissemina¢do do coronavi-
rus, estendendo os efeitos da medida cautelar a todos os entes federati-
VOs que, nos termos constitucionais e legais, tenham decretado estado
de calamidade publica decorrente da pandemia.

Na esteira de Mendes, a decisdo proferida pela corte no julgamento
da ADI 6.357/DF se revela deveras importante, na medida em que “a
construcao de uma jurisprudéncia atuante e aberta ao grave contexto
atual possibilitou um ambiente institucional equilibrado para a imple-
mentacao das medidas necessarias a conten¢ao da pandemia”*®.

Ademais, aportaram no STF as ADPES 661/DF" e 663/DF*, pro-
postas, respectivamente, pelo Partido Progressista (PP) e pelo pre-
sidente da republica, em face de atos editados pelas mesas diretoras
do Senado e da Camara dos Deputados, as quais, tratando de medidas
relacionadas ao funcionamento parlamentar durante a crise de saude
publica decorrente da pandemia de covid-19, dispensaram o compare-
cimento de parlamentares em situagdes de vulnerabilidade, bem como
restringiram o acesso as dependéncias fisicas do parlamento. Segundo
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o partido politico arguente, o sistema de funcionamento virtual priori-
zaria a deliberacdo apenas das matérias relacionadas ao enfrentamento
da covid-19, em detrimento da regular tramitagdo das propostas de
medidas provisorias apresentadas pelo Poder Executivo. O chefe do
Executivo Federal, por sua vez, afirmou que o atual panorama caracte-
rizaria situagao de excepcionalidade no funcionamento do Congresso
Nacional, o que poderia comprometer o regular andamento do pro-
cesso legislativo, sobretudo das medidas provisorias; assim, requereu a

ampliagdo do prazo para a apreciagdo das
O ministro Roberto medidas provisorias e a suspensdo da con-
Barroso, ao deferir ~ tagem do prazo de conversao de tais pro-

medida cautelar posicoes legislativas.

vindicada nas O tribunal excelso, por maioria, ao re-
ADPFs 668/DF e ferendar medidas cautelares anteriormen-
669/DF proibiu te concedidas pelo ministro Alexandre

de Moraes nas ADPFS 661/DF e 663/DF,

a producao e . . ,
permitiu que, durante emergéncia em sat-

circulacao, por
qualquer meio, estado de calamidade publica decorrente

de ca mpan ha que  da covid- 19, as medidas provisorias fos-
sugerisse O retornO  sem instruidas diretamente no plenario da

de publica de importancia nacional e o

da populacao as Camara dos Deputados e do Senado, fican-
suas atividades do, excepcionalmente, autorizada a emis-
plenas sao de parecer em substituicao a Comissao

Mista por parlamentar de cada uma das
casas designado na forma regimental, bem como que, em deliberagdo
nos plenarios da Camara dos Deputados e do Senado, operando por
sessdo remota, as emendas e requerimentos de destaque pudessem ser
apresentados a mesa, na forma e prazo definidos para funcionamento
do Sistema de Delibera¢do Remota (SDR) em cada casa, sem prejuizo
da possibilidade das casas legislativas regulamentarem a complemen-
tacdo desse procedimento legislativo regimental.

Igualmente, nas ADIS 6.421/DF?*, 6.422/DF**, 6.424/DF*, 6.425/
DF*, 6.427/DF>, 6.428/DF* e 6.431/DF*, propostas pelo Partido Rede
Sustentabilidade (REDE), Partido Popular Socialista (PPS), Partido

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 140 19/10/2021 10:10:58



O STF e a pandemia: os reflexos da alta judicializacdo da satide no pais 141

Socialismo e Liberdade (PSOL), Partido Comunista do Brasil (PCdoB),
Associagdo Brasileira de Imprensa (ABI), Partido Democratico
Trabalhista (PDT) e Partido Verde (PV), respectivamente, o STF foi
provocado a se manifestar acerca da constitucionalidade da Medida
Provisdria 966/20, que dispde sobre a responsabilizagdo de agentes pu-
blicos por agdo e omissdo em atos relacionados com a pandemia da
covid-19. Conforme os autores das agdes, a medida provisdria em tela
estaria restringindo a responsabilizagdo dos agentes publicos ao dispor
que eles somente poderao ser responsabilizados nas esferas civil e ad-
ministrativa se agirem ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela
pratica de atos relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas
de enfrentamento da emergéncia de saude publica e combate aos efei-
tos econdmicos e sociais decorrentes da pandemia da covid-19.

O STE por maioria e nos termos do voto do relator, ministro
Roberto Barroso, deferiu, em parte, a medida cautelar pleiteada nas
ADIS 6.421/DF, 6.422/DF, 6.424/DF, 6.425/DF, 6.427/DF, 6.428/DF e
6.431/DF para, ao conferir interpretagdo conforme a Constitui¢do aos
dispositivos da MP 966/20 que versam sobre a responsabilizacao dos
agentes publicos por atos relacionados com a pandemia de covid-19,
fixar as seguintes teses:

1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar vio-
lagdo ao direito a vida, a satide, ao meio ambiente equilibrado ou
impactos adversos a economia, por inobservancia: (I) de normas e
critérios cientificos e técnicos; ou (II) dos principios constitucio-
nais da precauc¢io e da prevengio. 2. A autoridade a quem compete
decidir deve exigir que as opinides técnicas em que baseara sua
decisdo tratem expressamente: (I) das normas e critérios cientificos
e técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organi-
zagdes e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; e
(IT) da observancia dos principios constitucionais da precaugio e
da prevengdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis por even-

tuais violagoes a direitos.
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Nesse ponto, segundo a 6ptica de Corréa e Oliveira, a decisdo ema-
nada pelo tribunal maximo no julgamento ADIS 6.421/DF, 6.422/DF,
6.424/DF, 6.425/DF, 6.427/DF, 6.428/DF e 6.431/DF é um exemplo
de performance ativista durante a pandemia da covid-19, em que o
Judicidrio assumiu o protagonismo em face da ineficiéncia ou omissao
do governo federal no enfrentamento da grave crise sanitaria provocada
pelo coronavirus (Sars-Cov-2); dai dizerem que “foi necessaria a postu-
ra ativista do Poder Judicidrio para tentar minimizar os efeitos devasta-
dores do novo coronavirus™.

Medina e Toledo, por seu turno, advogam a tese de que o Poder
Executivo Federal, ao editar a MP 966/20, teria provocado um “ativis-
mo as avessas~ ao tentar afastar a culpa e o nexo de causalidade como
pressupostos da responsabilidade civil por meio de medida proviséria,
ao passo que o STF teria incorrido em flagrante confusao conceitual,
porquanto, ao invés de analisar a constitucionalidade ou nao da medida
provisoria, passou “a discutir as politicas que devem ser adotadas pelo
Poder Executivo no enfrentamento a pandemia de covid-19 com funda-
mento em ‘valores’ pessoais do intérprete que usa a Constitui¢ao Federal
para legitimar suas decisdes™.

No mesmo tom critico, Oliveira e Furlan discorrem que a tese en-
campada pelo STF no julgamento das ADIS 6.421/DF, 6.422/DF, 6.424/
DE, 6.425/DF, 6.427/DF, 6.428/DF e 6.431/DF, consistente em evitar o
abuso do Poder Executivo pela ndo imputagdo de responsabilidade aos
agentes publicos, carrega em si um risco compensatorio, na medida em
que permite que o Judiciario delibere sobre as decisdes racionalmente
arbitrarias do Poder Executivo e pratique, ele mesmo, tais decisoes. “Em
outros termos, quando buscou ‘tapar’ um buraco, criou outro, s6 que
para o proprio Judiciario.”*

Outro caso polémico julgado pelo STF na pandemia se deu na
ADPF 635/R]J?!, de relatoria do ministro Edson Fachin, em que o Partido
Socialista Brasileiro (PSB) questionou os decretos estaduais 27.795/01
e 46.775/19, que regulamentam as politicas de seguranca publica do
governo do estado do Rio de Janeiro. Segundo o partido politico pro-
ponente, desde abril de 2020 houve aumento no nimero de operagdes
policiais no estado do Rio de Janeiro e, a0 mesmo tempo, excessiva e
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crescente letalidade da atuagdo das forgas de seguranca que, em tese,
estariam violando preceitos fundamentais como a vida, a dignidade da
pessoa humana, o direito a seguranca e a inviolabilidade do domicilio, o
direito a igualdade e a prioridade na garantia de direitos fundamentais a
criangas e adolescentes como dever do Estado.

A corte excelsa, por maioria, ao referendar a medida cautelar deferi-
da na ADPF 635/R], determinou que, sob pena de responsabilizagdo ci-
vil e criminal, ndo fossem realizadas operagdes policiais em comunida-
des do Rio de Janeiro durante a epidemia da

covid-19, salvo em hipdteses absolutamen- Quanto aos

povos indigenas
em isolamento,

competente, com a comunica¢do imediata foi detelrmtnada
ao Ministério Publico do Estado do Rio de a C”ag_a? _de
Janeiro e que, nos casos extraordindrios de barreiras sanitarias

te excepcionais, que devem ser devidamen-
te justificadas por escrito pela autoridade

realizacdo dessas operagoes durante a pan- que impedissem
demia, fossem adotados cuidados excep- 0 INgresso de
cionais, devidamente identificados por es- terceiros em seus
crito pela autoridade competente, para ndo territorios e a
colocar em risco ainda maior a populagao, criacao de sala
a prestacdo de servigos publicos sanitarios de Situagé 0, para
e o desempenho de atividades de ajuda hu- gestdo de acoes
manitdria. de combate a

Ademais, a Articulagio dos Povos pandemia

Indigenas do Brasil, em conjunto com seis
partidos politicos (PSB, PSOL, PCDOB, REDE, PT e PDT), ajuizou a
ADPF 709/DF*, de relatoria do ministro Roberto Barroso, em que os
autores argumentaram que haveria falhas e omissdes do governo federal
no combate ao novo coronavirus nas aldeias indigenas. Assim, com base
nessas razdes, requereram a adocao, por parte do Executivo Federal, de
medidas de protecao e promogao da saude dos Povos Indigenas Isolados
e de Recente Contato (PIIRCS), bem como de ado¢ao de medidas mais
amplas voltadas a satde dos povos indigenas em geral.

Neste passo, o STE, por maioria, ao chancelar a medida cautelar par-
cialmente deferida pelo relator na ADPF 709/DEF, determinou a Unido
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que formulasse, no prazo de até 30 dias, um plano de enfrentamento
da covid-19 para os povos indigenas brasileiros, com a participagao
do Conselho Nacional dos Direitos Humanos e de representantes das
comunidades indigenas. Quanto aos povos indigenas em isolamento,
foi determinada: (I) a criagdo de barreiras sanitdrias que impedissem
o ingresso de terceiros em seus territdrios e; (II) a criagdo de sala de
situagdo, para gestdo de acdes de combate a pandemia. No que tan-
ge aos povos indigenas em geral, ordenou: (I) a inclusdo, no Plano de
Enfrentamento e Monitoramento da Covid-19 para os Povos Indigenas
(INFRA), de medida emergencial de contengdo e isolamento dos inva-
sores em relacdo as comunidades indigenas; (II) imediata extensdo dos
servigos do Subsistema Indigena de Saude aos povos aldeados situados
em terras ndo homologadas; e (III) extensao dos servigos do Subsistema
Indigena de Satude aos povos indigenas nao aldeados.

A respeito disso, Kaufmann averba que as ADPFS, em razdo de sua
abertura de objeto e por ter como paradigma o conceito amplo de “pre-
ceito fundamental’, tém sido utilizadas como “agdes coringas” para se
discutir toda e qualquer matéria. Ressalta também que, juntamente aos
pedidos amplos, “estdo também alegacdes genéricas e panfletarias que
apenas se prestam para emoldurar impetos de ativismo judicial até ago-
ra irrefredveis”™. Esse arranjo observado nas ADPFS daria aos minis-
tros plenos poderes de gestao administrativa e de produgao normativa,
como ocorreu no caso da ADPF 709/DF, em que os ministros teriam se
transformado em verdadeiros implementadores de politicas publicas™.

Nessa mesma toada, o Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e o
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) propuseram a ADPF 756/DF*,
de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, em que narraram o caos
na saude publica no estado do Amazonas, sobretudo na capital, Manaus,
diante da situacdo de contaminagio e agravamento de casos de covid-19,
quadro esse piorado em razdo da falta de insumos bésicos, como oxigé-
nio hospitalar e mao de obra qualificada. Em acréscimo, asseverou que
o governo federal nao estaria cumprindo com o seu dever de efetivar os
direitos e garantias fundamentais dos cidadaos amazonenses e manauaras,
falhando na garantia ao direito basico a vida, bem como a satde e, ao fim,
a propria dignidade da pessoa humana.
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Por unanimidade, o STE ao referendar a medida cautelar concedida
pelo ministro Ricardo Lewandowski no 4amago da ADPF 756/DF, em 15
de janeiro de 2021, determinou a Unido que promovesse, imediatamen-
te, todas as agdes ao seu alcance para debelar a serissima crise sanitaria
instalada em Manaus, capital do Amazonas, em especial suprindo os es-
tabelecimentos de saude locais de oxigénio e de outros insumos médico-
-hospitalares para que possam prestar pronto e adequado atendimento
aos seus pacientes, sem prejuizo da atuagdo das autoridades estaduais e
municipais no ambito das respectivas competéncias, devendo também
apresentar a corte, no prazo de 48 horas, um plano compreensivo e de-
talhado acerca das estratégias que esta colocando em pratica ou pretende
desenvolver para o enfrentamento da situagao de emergéncia, discrimi-
nando ag¢des, programas, projetos e parcerias correspondentes, com a
identificacao dos respectivos cronogramas e recursos financeiros, deven-
do atualizar o plano em questdo a cada 48 horas, enquanto perdurar a
conjuntura excepcional.

Entrementes, nas ADIS 6.586/DF* e 6.857/DF*, de relatoria do mi-
nistro Ricardo Lewandowski, o Partido Democratico Trabalhista (PDT)
e o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) acionaram o STF para que fosse
conferida interpretagdo conforme os arts. 6°, 22, 23, 24, 26, 30, 196 e 198
da Constituicdo Federal ao art. 3°, inc. III, alinea d, da Lei 13.979/20. Em
suas razdes, alegam os autores que o presidente da republica havia decla-
rado publicamente que a vacina contra a covid-19 ndo seria obrigatdria
no pais, contrariando a opinido de médicos infectologistas, que conside-
ram que o seu emprego é fundamental para preservar vidas e atingir a
denominada “imunidade de rebanho”. Sustentam, igualmente, que o art.
3°, inc. I1I, alinea d, da Lei 13.979/20 prevé a possibilidade de vacinagao
compulsdria, desde que seja determinada com base em evidéncias cien-
tificas e em analises sobre as informagdes estratégicas em satde.

Apés analisar os argumentos alinhavados nas ADIS 6.586/DF e
6.857/DEF, o STF, por maioria, julgou parcialmente procedentes os pedi-
dos, nos termos do voto do relator, autorizando a vacinagdo compulsoria
durante a pandemia, fixando, porém, as seguintes balizas: (a) vacinagdo
compulsoria ndo significa vacinagdo forcada, porquanto facultada sem-
pre a recusa do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio

Revista Judicidria do Parand — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 145 19/10/2021 10:10:59



146 Wanderlei José dos Reis

de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo
ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados luga-
res, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (I) tenham como
base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (II) ve-
nham acompanhadas de ampla informagao sobre a eficicia, segurancga e
contraindicagdes dos imunizantes, (III) respeitem a dignidade humana
e os direitos fundamentais das pessoas, (IV) atendam aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade e (V) sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente; e (b) tais medidas, com as limita¢des acima
expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos esta-
dos, Distrito Federal e municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia.

Ademais, o STF se deparou com mais uma a¢ao relacionada a pan-
demia da covid-19, o MS 37.760/DF, de relatoria do ministro Roberto
Barroso, impetrado pelos senadores Alessandro Vieira (CIDADANIA)
e Jorge Kajuru (PODEMOS), ajuizado em 11 de margo de 2021, vi-
sando a obtengdo de provimento jurisdicional, para que o presidente
do Senado adote as providéncias necessarias no sentido de instaurar
comissao parlamentar de inquérito (CPI) para a apuragdo de eventuais
atos omissivos e comissivos do governo federal no cenario de crise de
saude publica deflagrado pela pandemia de covid-19, em especial no
agravamento da crise no Amazonas com a falta de oxigénio e insumos
hospitalares para os pacientes internados. Argumentam também que a
instaura¢ao de inquérito parlamentar, uma vez satisfeitos os seus requi-
sitos constitucionais, é direito fundamental da minoria parlamentar e
que a recusa do presidente da casa legislativa em proceder a leitura do
requerimento de instalagdo da CPI viola direito liquido e certo dos seus
subscritores.

A par disso, em julgamento realizado em 14 de abril de 2021, o STE,
por decisdo majoritaria, referendou a medida cautelar anteriormente
deferida pelo relator no MS 37.760/DEF, para determinar ao Senado a
adogdo das providéncias necessdrias a criagdo e instalagdo da comis-
sao parlamentar de inquérito para a apura¢ao da conduta do Executivo
Federal no enfrentamento da pandemia de covid-19. Conforme assen-
tou o relator, a instalagdo de uma CPI nao esta vinculada a um jui-
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zo discricionario do presidente ou do plendrio da casa legislativa, as-
sim, “ndo pode o érgao diretivo ou a maioria parlamentar se opor a
tal requerimento por questdes de conveniéncia e oportunidade poli-
ticas. Atendidas as exigéncias constitucionais, impde-se a criagao da
Comissao Parlamentar de Inquérito”

Mais recentemente, o Partido Social Democratico (PSD), por meio
da ADPF 811/SP*, ajuizada em 19 de margo de 2021, questionou a
constitucionalidade do Decreto 65.563
do estado de Sao Paulo, que vedou a rea- O STF determinou

lizagao de cultos, missas e outras ativida- a Unido que
des religiosas naquele estado. Discorre o promovesse
requerente, em sintese, que, a pretexto de imediatamente

instituir medidas de conten¢do a transmis- todas as acdes ao

sao do novo coronavirus, o decreto im- seu alcance para

debelar a serissima
crise sanitaria
instalada em
Manaus

pugnado estabeleceu restricdes totais ao
direito fundamental a liberdade religiosa e
de culto das religides que adotam ativida-
des de carater coletivo, criando tanto proi-
bi¢ao inconstitucional quanto discrimina-
¢do inconstitucional, haja vista a existéncia
de praticas religiosas que nao possuem ritos que envolvem atividades
coletivas.

Em 8 de abril de 2021, o STE por maioria, ao converter o julgamen-
to do referendo a liminar em julgamento de mérito, julgou improce-
dentes os pedidos formulados na ADPF 811/SP, nos termos do voto do
relator, ministro Gilmar Mendes, mantendo a proibigdao temporaria da
realizacao de cultos, missas e outras atividades religiosas coletivas pre-
senciais no estado de Sao Paulo, como medida de enfrentamento a pan-
demia de covid-19. O tribunal firmou entendimento no sentido de que,
em um contexto de pandemia, a imposi¢ao de restri¢oes pelo estado ao
exercicio das atividades religiosas coletivas ndo fere o nucleo essencial
do direito fundamental a liberdade religiosa. Em seu voto, o ministro
Gilmar Mendes ponderou que a lei deve proteger os templos e nao deve
interferir nas liturgias, “a ndo ser que assim o imponha algum valor
constitucional concorrente de maior peso na hipétese considerada”
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Por fim, aportaram ao STF outros trés processos emblematicos re-
lacionados a pandemia da covid-19, em que todos questionavam a re-
alizacdo da Copa América de Futebol no Brasil, que se iniciaria no do-
mingo seguinte, dia 13 de junho de 2021, com jogos no Rio de Janeiro/
RJ, em Cuiaba/MT, em Goiania/Go e em Brasilia/DEF, alegando riscos
a saude publica e de dissemina¢do da pandemia. Em sessdo virtual ex-
traordinaria realizada imediatamente na quinta-feira (10 de junho de

2021) anterior ao inicio do torneio, o ple-
O tribunal firmou nario do Supremo Tribunal Federal rejei-

entendimento no  touas trés agdes.

sentido de que Inicialmente, a ADPF 849/DF¥, de
em um contexto relatoria da ministra Carmen Lucia, ajui-
de pandemia zada pela Confederagio Nacional dos

Trabalhadores Metalurgicos (CNTM),

a imposicao de ) o
questionava a decisdo do governo federal de

restricoes pelo
estado ao exercicio
das atividades
religiosas coletivas
nao fere nucleo
essencial do direito

sediar a Copa América de Futebol e pedia a
suspensao do acordo com a Confederagdo
Sul-Americana de Futebol (Conmebol) que
teria autorizado sua realizagdo, sendo que o
tribunal, por unanimidade, acompanhou o
entendimento da relatora de que a CNTM
ndo tem legitimidade para ajuizar a ADPF,
em razdo da auséncia de pertinéncia tematica entre seus objetivos esta-
tutdrios, que visam a defesa de metaltrgicos, mecanicos e trabalhadores
de material elétrico, eletronico e de informatica, e a eventual realizagdo
de jogos do torneio.

Na ADPF 756/DF*, de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski,
o Partido dos Trabalhadores (PT) apresentou pedido de tutela inciden-
tal para a interrupgao de qualquer ato do governo federal que viabilize
a realizacao da competi¢do no pais. In casu, por 6 votos a 5, prevaleceu
a rejei¢do integral do pedido. De acordo com o ministro Marco Aurélio,
o STF nao pode substituir o Poder Executivo e exercer crivo sobre a de-
cisdo de cardter estritamente administrativo, sinalizando como se deve
proceder para definir a realiza¢ao ou nio de evento no pais. Além disso,
as fronteiras continuam abertas e estdo sendo realizados torneios de fu-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 148 19/10/2021 10:10:59



O STF e a pandemia: os reflexos da alta judicializacdo da saude no pais 149

tebol, como o Campeonato Brasileiro, a Copa Brasil e a Libertadores da
América, com a participagdo de times nacionais e estrangeiros, sem a
presenca de torcedores nos estadios.

Finalmente, no MS 37933/DF*, de relatoria da ministra Carmen
Lucia, o Partido Socialista Brasileiro (PSB) e o deputado federal Julio
Delgado (PSB-MG) buscavam em sede de mandado de seguranga a
suspensao de atos legais e administrativos do governo federal que per-
mitiam, promoviam ou facilitassem a realizagdo do torneio no Brasil.
Também nesse caso, o tribunal, por maioria, negou seguimento ao man-
dado de seguranca, nos termos do voto da relatora, vencidos os minis-
tros Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Consideracgoées finais

A situagao da alta judicializagio do direito a satide no Brasil reflete
normalmente a tensao entre o minimo existencial e a reserva do pos-
sivel, na constante busca pela preservagdo da dignidade da pessoa hu-
mana, o que denota a urgéncia em se repensar a prestagao do servigo
de satide publica no pais e a implementagdo de medidas que propor-
cionem uma mudanca definitiva do panorama atual.

E sabido que a jurisdigio constitucional funciona como um me-
canismo tutelador da supremacia constitucional e que foi atribuido ao
Supremo Tribunal Federal, de forma expressa no art. 102, caput, da
lei fundamental, o papel de seu guardido, o principal garantidor de
sua supremacia no ordenamento juridico e o drgdo a quem incumbe
a ultima palavra formal quanto a sua interpretagdo. Com efeito, das
dezenas de competéncias constitucionalmente atribuidas ao STE, as
que, sem duvida, mais se destacam sao aquelas afetas diretamente a
jurisdi¢do constitucional.

Da mesma forma, ha que se consolidar que os direitos de presta¢ao
devem ser oferecidos a populagdo balizados pelo principio da eficién-
cia, estampado no caput do art. 37 da carta constitucional de 1988.
Disso decorre que a saide deve ser prestada de acordo com os paré-
metros de alcance de resultados otimizados, presteza e eficiéncia.
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Pois bem, assentadas essas premissas, em conclusiao, em fun¢ao
de uma certa percepgio de ativismo judicial de alguns doutrinadores
ou segmentos sociais no que tange a atuagdo do STF na pandemia e
da manifesta equivocidade que gravita em torno desse termo, nao se
verificou até agora, a nosso ver, nenhum excesso judicial da corte su-
prema nessa tematica, porquanto ela, uma vez provocada, tem atuado
nos estritos limites de sua competéncia constitucional dirimindo todas
as querelas atinentes a saiide que chegam ao seu conhecimento.
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2 Panthéon-Assas

Introducao

NAO RARO, CONJUGES (OU COMPANHEIROS) otimistas com um novo
projeto de vida resolvem constituir um negdcio na constancia daquela
unido. Surge uma sociedade, geralmente de responsabilidade limita-
da’. Em outras ocasides, esse projeto em comum autoriza que um dos
companheiros invista em negdcio préprio, tornando-se sdcio, enquan-
to o outro empenhara seus esfor¢os no lar ou atividade diversa*.

Todavia, infelizmente, em inumeros casos, o projeto de vida co-
mum resulta em fracasso. Mas ndo ¢ s6. Aquele casal ndo consegue
chegar a um consenso, tornando a ruptura um malsinado litigio. A
situagdo se agrava quando os negdcios prosperam. Pois bem.

O desafio do presente texto (entre outros) é enfatizar como as mal-
sinadas repercussdes de uma ag¢do de divorcio (ou dissolugdo de unido
estavel) prejudicam as empresas. Por ébvio, o conjuge nao sécio (ou
socio) deve assegurar seus direitos patrimoniais. Do mesmo modo,
ndo se pode compactuar com a utilizagdo de pessoas interpostas ou
sociedades ficticias®. Ha que se encontrar limites e didlogos, mesmo
porque a empresa é fonte de tributos, empregos, divisas, dentre outros
beneficios para a sociedade em geral. Aqui reside o desafio. No mini-
mo, suscitar debates e criticas envolvendo tema sensivel que diuturna-
mente nossos tribunais enfrentam.
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I. A frustracao de um projeto de vida

Os processos de familia sdo delicados porque envolvem discussoes
que tratam nao apenas de patrimonio, bens e dinheiro, mas também de
sentimentos como amor, dor, rejei¢do e luto.

Muitas vezes discutem o fim de um projeto afetivo, da falha no pro-
jeto pessoal de ser feliz com seus familiares. Isso torna o direito das fa-
milias mais complexo que qualquer outro ramo do direito. Complexo
vez que, comumente, as demandas sdo um subterfigio para uma ver-
dadeira catarse emocional.

Infelizmente, o processo judicial de forma inconsciente (e muitas
vezes, consciente) pode se transformar em um instrumento de vingan-
¢a, onde ndo se busca a resolugdo dos conflitos, mas a destruicao do
outro. E terceiros acabam sendo levados para o centro do conflito, em
especial quando o patrimonio comum é constituido de empresas com
outros socios.

Il. Dialogo entre o direito de familia e o direito societario

O direito das familias® estuda as diretrizes das relacdes familia-
res, inclusive busca resolver dilemas da dissolu¢do de vinculo afetivo.
Portanto, eventual leitura agcodada e superficial pode levar a conclusao
de que em nada se confunde com o direito societario’, que por sua vez
¢ o ramo do direito que estuda as normas e principios gerais aplicaveis
tanto as sociedades como as associagdes. Todavia, razao alguma assiste
a esse pensamento.

Afinal, em determinados casos, alguns casais constituem patrimo-
nio no curso da unido, o qual é materializado em quotas de sociedade
limitada ou mesmo participagdes em sociedades por ag¢des. Logo, ha-
vendo litigio, aquele que ndo se constitui sécio de determinada so-
ciedade imediatamente busca a indisponibilidade daquelas quotas ou
agdes/participagoes, cuja pretensdo em inimeros casos encontra apoio
nos tribunais®.

Nao se pode dizer que nao assista razao a eventual pretensao de in-
disponibilidade, uma vez que se pretende preservar direitos e evitar a
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dilapidagao do patrimonio. Todavia, ha que se distinguir corretamente
a natureza juridica de participagdo social e o patrimonio da pessoa
juridica, o qual ndo se confunde com seus sdcios. Pelo contrario. Alias,
a redacgao do art. 49-A do Cdédigo Civil sepulta qualquer pensamento
em sentido diverso’.

Mesmo assim, a polémica persiste nos tribunais, a exemplo da
indisponibilidade indefinida de quotas de uma sociedade de respon-
sabilidade limitada de propdsito especifico. Ora, segundo o art. 981,
paragrafo unico, do Cédigo Civil, a pessoa
juridica pode nascer com prazo indeter-

O Superior Tribunal

minado ou determinado'. de Jus_uga tem
Como o proprio nome diz, a socie- S€ IOOSICIQﬂadO
dade com proposito especifico'’ deriva no sentido de

de projeto determinado, a exemplo da que os alimentos
construgio de um determinado edificio, compensatorios so
participagdo em concessao publica etc.' incidem quando
Finda a concessdo ou concluido o empre- 0 beneficiado nao
endimento, pergunta-se: qual a razdo de tem direito a futura
eventual indisponibilidade das quotas de meacao
um unico sécio impossibilitar a extingao

da sociedade, quando o préprio Coédigo Civil, por intermédio do art.
1.034, I1”, determina que exaurido o fim social impde-se a dissolugao
da sociedade? Com o devido respeito, nenhuma. Afinal, o conjuge ou
companheiro nunca sera socio daquela pessoa juridica'!, maxime em
se tratando de sociedade de pessoas'’. Quando muito tera pretensdes
patrimoniais em face do outro. Nunca os direitos politicos de sdcio.
Logo, sua pretensao se limitara ao patrimonio daquele ex-conjuge
(companheiro) sécio, inclusive com perdas e danos, quando cabivel. A
literatura juridica especializada respalda esse pensamento:

[A] importincia da distin¢do entre as sociedades que tém por ob-
jeto de um ou mais negdcios determinados e as demais reside em
que, ultimados o neg6cio ou os negoécios discriminados no contra-
to social, a sociedade deve extinguir-se, porque exaurido seu fim
(CC, art. 1.034, II).'¢
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Portanto, nada justifica permanecer indefinidamente em atividade
uma sociedade de propdsito especifico (SPE), cujo objeto social ja se
exauriu, com o objetivo unico de assegurar eventual pretensao patri-
monial e individual de sujeito nao sécio (que nunca participara da so-
ciedade) em detrimento dos demais sdcios e regras societarias, mesmo
porque simples exame (ou mesmo pericia) nos livros societarios e de-
mais documentos correlatos sera suficiente para apurar os beneficios
auferidos pelo conjuge ou companheiro naquele empreendimento, vi-
sando posterior partilha, observado o regime juridico eleito pelo casal.

Todavia, poder-se-ia dizer que, por for¢a do art. 1.027 do Cédigo
Civil brasileiro"’, o conjuge/companheiro nio sécio teria direito a me-
a¢do dos lucros. E verdade. Sucede que para eventual obtencio desse
beneficio é indispensavel postulacao especifica'®, nada autorizando o
juiz a decidir de oficio, ou seja, sem provocag¢ao. E mais, eventual pre-
tensdo nesse sentido nao se constitui justo motivo para impedir a ex-
tin¢do da sociedade cujo objeto social se exauriu, sob pena de ofensa a
norma positivada no art. 1.034, II, do Cddigo Civil.

A situagdo se agrava com o advento dos denominados “alimentos
compensatorios”. Os alimentos compensatorios sio uma construgao
jurisprudencial, inspirada no direito europeu, sem previsao expressa
em nossa legislacao’.

O Superior Tribunal de Justi¢a tem se posicionado no sentido de
que os alimentos compensatorios sé incidem quando o beneficiado nao
tem direito a futura meacao, ou seja, quando o casamento desfeito era
submetido ao regime de separagao de bens™:

Recurso especial. Familia. acdo de exonerag¢io de alimentos. Casa-
mento sob o regime de comunhao universal de bens. Alimentada
apta ao trabalho. Acordo de separagdo em que assumida obrigagdo
alimentar. Pacto com natureza de constitui¢do onerosa de renda
vitalicia. Inaplicabilidade do art. 1.699 do Cdédigo Civil.

1. Tendo sido estabelecido, pela instancia ordinaria, que a presta-
¢do recebida pela ré, embora intitulada de alimentos, tem natureza
de renda vitalicia (Cddigo Civil arts. 803 e seguintes), ajustada, no

acordo de separagdo, “como verdadeiro sucedineo da partilha de
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bens” a que faria jus, ndo se lhe aplica a disciplina do art. 1.699 do
Cddigo Civil, segundo a qual os alimentos sdo estabelecidos con-
forme a necessidade do alimentado e a possibilidade do alimen-
tante.

2. Igualmente ndo se confunde tal prestagdo com a construgdo
doutrinaria dos “alimentos compensatdrios’, cujo escopo, nos ter-
mos do decidido no Recurso Especial n° 1.290.313/AL (4* Turma,
relator Ministro Antonio Carlos Ferreira) volta-se a “corrigir ou
atenuar eventual desequilibrio econdmico-financeiro decorrente da
ruptura do vinculo conjugal, em relagcdo ao conjuge desprovido de
bens e de meacdo.” 3. Recurso especial nao provido (REsp 1330020/
SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Rel. p/ Acérdao Ministra
Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 04/10/2016, DJe
23/11/2016).

Contudo, varios julgadores tém aplicado os alimentos compensa-
térios como direito ao recebimento dos frutos do patrimdnio partilha-
vel, administrado por apenas um dos conjuges. Ou seja, o conjuge que
nao estd na administra¢ao da sociedade passa a receber valores men-
sais fixados pelo juiz, supostamente equivalentes a uma distribui¢ao

21 Essa

de lucros, porém sob a rubrica de “alimentos compensatorios
forma de interpretagdo pode gerar uma duplicidade de recebimento
sob a mesma rubrica.

Afinal, enquanto ndo exaurido o objeto social de determinada so-
ciedade, é direito do cdnjuge nao sdcio postular sua participagdo na
distribui¢ao de lucros do seu ex-conjuge ou companheiro, segundo a
norma positivada no art. 1.027 do Cédigo Civil*>. Todavia, ha que se
respeitar as normas societarias, cujos lucros sao distribuidos anual-
mente, conforme deliberado em assembleia”, ponderados os direitos
dos acionistas e a necessidade de investimento no negoécio. Em outras
palavras, “o direito dos acionistas de participa¢do nos lucros da socie-
dade esta condicionado, em primeiro lugar, a existéncia de resultados
positivos distribuiveis. Caso a sociedade nao tenha ainda gerado lu-
cro suficiente para comportar o pagamento de dividendos, o acionista
nao tem nenhum direito de crédito. Fez um investimento de risco, do
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qual pode até mesmo nunca ter retorno’*. Portanto, causam certa per-
plexidade decisdes provenientes de litigios familiares determinando o
pagamento mensal de lucros ao conjuge/companheiro nao sécio, em
manifesta transgressao as regras de direito societario.

Enfim, os exemplos sdo multiplos, mesmo porque infelizmente
inameros jurisdicionados impetram agdes societarias abusivas, na ten-
tativa va de solucionar divércio ou dissolugdes de unido estavel liti-
giosas. Todavia, o que nao se pode desconsiderar é a fungdo social da
empresa, mesmo porque isso é principio constitucional (art. 170, III,
da CF/88)>.

lll. Funcao social da empresa - ponderacao de interesses

A Constituicao Federal constitui o alicerce de nosso sistema?.
Afinal, o estado democratico de direito se organiza juridicamente® por
intermédio de um instrumento normativo, qual seja: a Constituicao.

A aplicagdo e eficacia concreta da nossa carta magna, portanto,
“deve ocorrer nas relacdes entre o Estado e os individuos, bem como
nas relagdes interindividuais, abrigadas no campo civilistico. Os valo-
res e principios constitucionais devem ter a sua eficacia reconhecida,
ademais, ndo somente quando assimilados pelo legislador ordinario,
que os tenha transposto para a legislacao infraconstitucional, mas tam-
bém diretamente as relagdes entre os individuos (a denominada efica-
cia direta)”?.

Ao tratar da ordem econdmica (art.170 e ss.), a Constituicdo Federal
funcionaliza a atividade econdmica para que auxilie na prote¢do da
dignidade da pessoa humana. Conclui-se, pois, que “a Constituigdo
de 1988, fundada no trabalho valorizado e na liberdade de iniciativa,
insere a fungdo social como um dos principios da ordem econémica.
Com isso, visou alcangar existéncia digna para todos™. Afinal, o exer-
cicio da atividade empresarial é a fonte de tributos, empregos, aumen-
tando o grau de bem-estar, razdo pela qual “a fun¢ao social da empresa
passa a ser filtro pelo qual as normas voltadas a atividade economica

organizada sdo interpretadas™.
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Destarte, existindo conflito entre direitos meramente patrimoniais
e egoisticos de conjuge ou companheiro derivados de agao judicial li-
tigiosa e a fungdo social da empresa, por dbvio deve prevalecer esta
ultima, sob pena de transgressao aos principios constitucionais’’.

Nao se quer aqui deixar de proteger os direitos patrimoniais do
cdnjuge ou companheiro ndo sdcio quanto a eventual partilha dos lu-
cros de sociedade na qual seu ex-conjuge ou companheiro integra os
quadros sociais. Nao ¢ isso. Pelo contrario. Nosso ordenamento juri-
dico autoriza que se partilhe seus direitos e assim deve ser. Entretanto,
o que se pretende esclarecer é que o principio da ponderacao de inte-
resses exige que, em primeiro lugar, se proteja a empresa visando pre-
servar sua fung¢do social, evitando assim que agdes judiciais abusivas
derivadas do insucesso de um relacionamento transgridam as normas
de direito societdrio e desrespeitem os principios estabelecidos pela
Constituicao Federal.

Conclusao

E indispensavel o didlogo entre o direito das familias e o direito
societario, de modo a assegurar a concretude e prevaléncia dos prin-
cipios constitucionais, a exemplo da fungdo social da empresa, sem,
contudo, descuidar da prote¢ao dos direitos individuais envolvidos.
Por 6bvio, nao se trata de tarefa facil.

Notas

1. Carlos Alberto Farracha de Castro. Advogado. Mestre e doutor (UFPR). Presi-
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(Estrasburgo). Membro da Comissao de Direito de Familia da OAB/PR. Dire-
tora Adjunta do Instituto Brasileiro de Direito de Familia do Parana (IBDFAM/
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3. Alguns levantamentos demonstram que a sociedade de responsabilidade limi-
tada ¢ a forma de sociedade mais comum no Brasil, correspondendo a quase
90% (noventa por cento) dos registros realizados.

4. Segundo PONTES DE MIRANDA, esse costume é resultado da secular divisao
do trabalho, onde a sécia mulher estava destinada a dedicar suas habilidades
pessoais nos cuidados didrios da vida doméstica e na criagdo dos filhos, en-
quanto ao esposo seguia a tarefa de representar a familia e de ser responsavel
pelos encargos do matriménio, abarcados esses compromissos pelo dever de
sustento e de manutencdo de toda a sua célula familiar” (in Tratado de Direito
de Familia, 3. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1947, p. 35)

5. Alids, essa situagdo ndo s6 autoriza um estudo especifico, como extrapola o
ambito desse texto, o qual pauta-se na boa-fé, sem embargo que em casos de
dolo, fraude e/ou ma-fé indispensavel a ado¢do medidas enérgicas. Nesse sen-
tido: “Simulagdo maliciosa. Negdcios juridicos celebrados com o fim de fraudar a
meagdo da mulher. Utilizagdo de empresa de fachada, sem condigoes econdmicas
e financeiras para celebrar os negdcios. Nulidade. Evidenciado que por trds da
empresa utilizada para a celebragdo dos negocios — compra e venda de iméveis,
cessdes de quotas sociais etc. — sempre esteve uma unica e mesma pessoa com
claro propésito de fraudar a meagio da mulher, é de se reputar sem qualquer
validade os negécios celebrados em nome da empresa de fachada, porquanto, em
ultima instancia, quem na realidade os celebrou foi aquele que a manipulava.
Desprovimento dos recursos (TJR], 22. CCiv., Ap. Civ.1.530/2001, Rel. Des. Sér-
gio Cavalieri, j.02.05.2001).

6.  De modo proposital, denomina-se “Direito das Familias”, uma vez que segun-
dos os estudos dessa area do direito, somada andlise multidisciplinar, a nogdo
contemporanea de familia compreende sentidos multiplos. Em sintese ‘o con-
ceito de familia modificou-se. Nao se pode mais falar em familia como resultado
do pai, mae e filhos provenientes do casamento. Afinal, a Constitui¢ido Federal
também protege a unido estdvel. Alberga, ainda, a familia parental, ou seja, um
dos pais e seus filhos, bem como as familias anaparentais, constituidas somente
poder filhos, sem a presen¢a dos pais. Nio se pode esquecer das familias homoafe-
tivas formadas por pessoas do mesmo sexo. Enfim, o rol constitucional é extenso”
(FARRACHA DE CASTRO, Carlos Alberto. Travessia, 1a. ed. Curitiba: Thap-
com, 2021, p. 41).

7. De acordo com o artigo 981 do Cddigo Civil, “celebram contrato de sociedade
as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com seus bens ou servigos,
para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados”. Ja a

7

nogao de sociedade comercial, segundo o professor ].M. Coutinho de Abreu, ¢
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a entidade que, composta por um ou mais sujeitos (sécio (s)), tem um patrimoénio
auténomo para o exercicio de actividade econdmica, a fim de (em regra) obter
lucros e atribui-los ao(s) sécio(s) - ficando este(s), todavia, sujeito(s) a perdas” (in
Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio. (coord. Jorge M. Coutinho de
Abreu). Coimbra: Edigoes Almedina, 1°.v.: arts. 1°. a 84°, 2010. p. 38.

8.  Divdrcio C.C. Partilha - Tutela de urgéncia de natureza cautelar — Arrolamento
e bloqueio de bens - Indeferimento — Inconformismo da autora — Parcial de-
ferimento (bloqueio/arrolamento de metade das aplicagoes financeiras e bens
discriminados na peti¢do inicial, bem como das quotas sociais da empresa do
casal) — Providéncia que agora parcialmente se defere que encontra amparo
no poder geral de cautela e na regra dos artigos 301 e 305 do CPC e que, no
caso concreto, mostrou-se justificada (face a alegacdo de que cabe ao vardo a
administracdo exclusiva do patriménio do casal, aliada a noticia de dissipa-
¢do de bens mdveis comuns) — Risco de dilapidagdo do patrimonio comum
que se faz presente — Precedentes (TJSP; Agravo de Instrumento 2183552-
02.2021.8.26.0000; Relator (a): Salles Rossi; Orgdo Julgador: 82 Camara de Di-
reito Privado; Foro Regional I — Santana — 3* Vara da Familia e Sucessdes; Data
do Julgamento: 30/08/2021; Data de Registro: 30/08/2021)

9.  Art. 49-A do Cédigo Civil Brasileiro, “A pessoa juridica ndo se confunde com
os seus socios, associados, instituidores ou administradores. Paragrafo tnico. A
autonomia patrimonial das pessoas juridicas é um instrumento licito de alocagdo
e segregacdo de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empre-
endimentos, para a geragdo de empregos, tributo, renda e inovagdo em beneficio
de todos.”

10. Art. 981 do Cciv, paragrafo unico: “A atividade pode restringir-se a realizagdo
de um ou mais negdcios determinado”. (g.n)

11. Conhecida no mercado como SPE;

12.  “A sociedade pode ser constituida tendo por objeto uma atividade econdmica
consistente na realizagdo de um negdcio determinado, como a construgao de
uma esta¢do rodovidria, por exemplo; pode ser constituida, também, tendo por
objeto uma atividade econémica que, além da construgdo da estagdo rodovi-
aria, inclusive a venda ou a primeira locagdo das lojas nela edificadas” (GON-
CALVES NETO, Alfredo de Assis, Direito de empresa: comentdrios aos artigos
966 a 1.195 do Cédigo Civil. 3. ed., rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 126).

13.  Art. 1.034. A sociedade pode ser dissolvida judicialmente, a requerimento de
qualquer dos socios, quando: (..) II — exaurido o fim social, ou verificada a sua
inexequibilidade.

14. A respeito, dentre outros, ver: LEAL, Murilo Zanetti. A Transferéncia Involun-
tdria de quotas nas sociedades limitada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p- 46 e ss.
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164 Carlos Alberto Farracha de Castro e Vanessa Abu-Jamra Farracha de Castro

15. A literatura juridica, dentre outras classificagdes, divide as sociedades em pes-
soas ou capital. Na 6tica de Haroldo Malheiros Duclerc VERCOSA, ‘as socie-
dades chamadas “de pessoas” sdo aquelas nas quais é maior o peso das relagdes
pessoais entre os socios que o valor do capital por elas aportado. Nestas, a affectio
societatis apresenta cardter predominante personalissimo. Os sécios vém a fazer
parte da sociedade em vista das pessoas dos demais e vice-versa, ndo desejando
fazé-lo com ninguém mais” (in Curso de Direito Comercial, vol.2. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 64). As sociedades de capital, por sua vez, sdo as
sociedades na qual prevalece a contribui¢io financeira em detrimento da pes-
soalidade do sdcio. Ou seja, quem possui a maioria do capital social com direi-
to a voto administra a sociedade, a exemplo das sociedades por a¢des de capital
aberto.

16. GONCALVES NETO, Alfredo de Assis, ob. cit., p. 126;

17. Art. 1.027 do Cédigo Civil Brasileiro. Os herdeiros do conjuge de sécio, ou o
conjuge do que se separou judicialmente, ndo podem exigir desde logo a parte que
lhes couber na quota social, mas concorrer a divisio periédica dos lucros, até que
se liquide a sociedade

18. “Art.141 do Cdédigo de Processo Civil, O juiz decidird o mérito nos limites pro-
postos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questoes ndo suscitadas a cujo
respeito a lei exige iniciativa das partes”.

19. NOZAY, Catherine. Il n’y a pas de vol entre époux »: la prestation compensatoi-
re en droit frangais. Droit et société 2009/3 (n°® 73), pages 725 a 745.

20. No mesmo sentido: REsp 1726229/R], Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseveri-
no, Terceira Turma, julgado em 15/05/2018, DJe 29/05/2018 e REsp 1655689/
RJ, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
12/12/2017, DJe 19/12/2017.

21. Agravo de instrumento. Ac¢do de partilha. Decisdo interlocutéria que deferiu
alimentos compensatérios em favor da ex-conjuge em 50% (cinquenta por
cento) do saldrio minimo. Insurgéncia do réu. defendida auséncia de prova da
atividade ou lucro da empresa, bem como do alegado receio de dano irrepara-
vel ou de dificil reparagio. Teses rejeitadas. incontroversa aquisi¢ao das cotas
sociais e ingresso do agravante na sociedade empresarial durante o casamento.
Patrimonio que se sujeita a partilha de bens (arts. 1.658 e 1.660 do Cddigo
Civil). Prova documental encartada apta a demonstrar estar a empresa em ati-
vidade, inclusive com recebimento de pré-labore pelo agravante na condigdo
de socio-administrador. Alimentos ressarcitorios (Lei n. 6.478/1968) que pos-
suem natureza de verba indenizatéria (e ndo alimentar), destinados a compen-
sar o ex-conjuge pela utilizagdo exclusiva por um dos consortes do patriménio
comum adquirido pelo casal. Requisitos do art. 300 do Coédigo de processo
civil preenchidos. Manutencdo da decisdo. Recurso conhecido e desprovido.
(TJSC, Agravo de Instrumento n. 5034933-70.2020.8.24.0000, do Tribunal de
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Justica de Santa Catarina, rel. Haidée Denise Grin, Sétima Camara de Direito
Civil, j. 25-03-2021).

22.  Art. 1.027 do Cddigo Civil Brasileiro. Os herdeiros do conjuge de socio, ou o
conjuge do que se separou judicialmente, ndo podem exigir desde logo a parte que
lhes couber na quota social, mas concorrer a divisdo periddica dos lucros, até que
se liquide a sociedade.

23. “Enquanto ndo houve delibera¢io da sociedade a respeito da destinagao dos
lucros, o sécio tem mera expectativa de direito ao dividendo. Nas sociedades
limitadas ndo ha sequer direito a dividendos minimos, diversamente do que
ocorre nas companhias; é preciso que os lucros sejam destinados ao respectivo
pagamento para que nasga o direito individual de cada socio a respectiva parti-
cipagao, ja que, como dito, a sociedade pode decidir dar-lhes outra destinagao,
como sua manuten¢ao em reserva para novos investimentos, para absorgao de
prejuizos futuros, etc” (GONCALVES NETO, Alfredo de Assis, Empresa in-
dividual de responsabilidade limitada e sociedade de pessoas. 2. ed., rev.atual e
ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018 (Coleciao Tratado de direito
empresarial, v. 2. coordenagdo Modesto Carvalhosa), p. 484.

24. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial - direito de empresa, vol. 2.
13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.339/334.

25. Art. 170 CR/88. A ordem econémica, fundada na valorizagao do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, con-
forme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) III
— fungdo social da propriedade;

26. Juarez de Freitas conceitua sistema como “uma rede axioldgica e hierarqui-
zada de principios gerais e topicos, de normas e valores juridicos cuja fungao
¢ a de, evitando ou superando antinomias, dar cumprimento aos principios
e objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito, assim como se
encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constitui¢cdo”
(FREITAS, Juarez de. A Interpretagio Sistemdtica do Direito. 2. ed., rev. e ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 46).

27. A respeito J. ]. Gomes Canotilho ensina que “O Estado concebe-se hoje como
Estado constitucional democrético, porque ele é conformado por uma lei fun-
damental escrita (= constitui¢ao juridicamente constitutiva das ‘estruturas
basicas de justi¢a’) e pressupdoe um modelo de legitimagdo tendencialmente
reconduzivel a legitima¢do democratica”. (CANOTILHO, J. . Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1996. p. 43).

28. MATTIETTO, Leonardo. O direito civil constitucional e a nova teoria dos con-
tratos. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 167.

29. SOUSA, Sueli Baptista de. Responsabilidade dos socios na Sociedade Limitada.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 176.
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30. POZZO, Emerson Luis Dal. Paradigmas da fungdo social da empresa em crise:
da func¢éo social a fun¢io socioeconémica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.
p. 149.

31. Nunca é demais relembrar que “o lucro é resultado do trabalho desenvolvido
pela empresa quando no cumprimento de sua fungdo social, e sé assim deverd
ser entendido como legitimo. Destarte, quando a obtengdo de lucro (objeti-
vo do empresario, sendo, pois interesse privado) e o cumprimento da fungéo
social da empresa (interesse publico positivado) entrarem em conflito, devera
prevalecer o segundo, em atendimento ao interesse publico e a norma juridica”
(FERREIRA, Leandro Taques; TEIXEIRA, Tarcisio. Fungdo social da empresa:
conceito e aplica¢do, Revista de Direito Empresarial, v.15, maio/jun./2016, p. 5).
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Acesso a justica, revolucao tecnoldgica e
competéncia delegada: reflexoes sobre
a inconstitucionalidade progressiva do
art. 109, § 3¢, da Constituicao Federal e
do art. 15, lll, da Lei 5.010/66

Erinton Cristiano Dalmaso’

Promotor de Justica

Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar a
competéncia delegada da Justica Federal para a Justica
Estadual, principalmente observando a atual desnecessidade
do instituto como forma de garantia de acesso a justica na
era digital. A revolucdo tecnolégica nao encontra barreiras
fisicas e geogréficas, que outrora justificaram a adogdo dessa
delegagao de competéncia. A total implantacdao dos processos
eletrénicos, ou digitais, a pratica de atos remotos e o uso das
videoconferéncias dispensam a presenca fisica, nos prédios
dos foruns, dos atores processuais e dos que porventura
sejam chamados a intervir no processo. E aplicavel a teoria
da inconstitucionalidade progressiva conforme as estruturas
digitais e acessos remotos avancam, tornando desnecesséria
a delegacao. O trabalho remoto foi uma necessidade imposta
pela atual pandemia do novo coronavirus e, de um momento
para outro, a tecnologia revolucionou a pratica funcional do
trabalho judiciario. Esse caminho, sem retorno, dispensa a
manutencao da chamada competéncia delegada, competindo
a Justica Federal absorver toda a demanda atinente a
sua competéncia constitucional originaria. E totalmente
injustificada a manutencao desse instituto juridico.
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168 Erinton Cristiano Dalmaso

Introducao

O PRESENTE ESTUDO APRESENTA reflexdes sobre a competéncia delega-
da da Justica Federal para a Justica Estadual, decorrente do acelerado
desenvolvimento tecnoldgico e das novas formas de trabalho desenvol-
vidas na pratica didria judicial.

Na primeira parte, o artigo expord o conceito, o surgimento e as
regras atuais da competéncia delegada, bem como apresentara estatis-
ticas do CNJ (Conselho Nacional de Justica) e o impacto negativo a
celeridade e efetividade da Justica Estadual nas matérias de sua propria
competéncia, em razdo do relevante quantitativo de processos delega-
dos em tramite.

Na segunda, explica a génese do instituto juridico como forma de
garantia de acesso a justi¢a dentro da primeira onda estabelecida por
Cappelletti e Garth, por necessidade de superagao das barreiras fisi-
cas e economicas prejudiciais ao cidadao interiorano na busca da tutela
de seus direitos perante a Justica Federal, presente apenas nos grandes
centros urbanos.

Na terceira, apresenta as formas modernas de trabalho advindas
com a revoluc¢do tecnoldgica, também denominada de quarta revolu-
¢do industrial, a partir das conclusdes teoricas de Klaus Schwab, Jared
Diamond e Yuval Noah Harari, para demonstrar a atual inexisténcia de
barreiras de acesso a justi¢a que, no passado, justificaram a criagdo e
manutengdo da competéncia delegada.

Na quarta, sustenta a inconstitucionalidade progressiva da chama-
da competéncia delegada nos estados da Federagao que ja avangaram e
concluiram a implantagdo dos processos digitais ou eletronicos, tanto
na Justi¢a Estadual como na Justica Federal, adotando como parametro
de andlise o Estado do Parand, e analisa a obrigatéria proposi¢ao de
demandas perante a justica especializada federal.
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Acesso a justica, revolucao tecnoldgica e competéncia delegada 169

1. Competéncia delegada da Justica Federal para a Justica
Estadual

Desde a Constituicao Federal de 1967, ha previsao expressa de que,
nao obstante seja da Justica Federal a competéncia para processar e jul-
gar causas em que for interessada entidade autarquica federal de previ-
déncia social, o trimite das a¢des a versar sobre beneficios previdenci-
arios de natureza pecunidria pode ocorrer na Justica Estadual quando
inexistir vara federal na comarca onde esteja domiciliado o segurado ou
beneficidrio.

Com sutis alteragdes, a norma referente a delegagdo de competén-
cia no ambito previdenciario, reproduzida no texto constitucional de
1988, perdurou até o ano de 2019 (art. 109, § 3°, da CF).

A partir da promulga¢ao da Emenda Constitucional 103/2019, a
delegacao de competéncia entre as Justigas Federal e Estadual sofreu
significativa alteracao, tendo sido facultado a lei ordindria delegar a
Justica Estadual a competéncia para as causas previdenciarias.

A Lei 13.876/19 (art. 3°), por seu turno, alterou a Lei 5.010/66
(art. 15, IIT) e delimitou a competéncia delegada em matéria previ-
dencidria aos casos em que a comarca de domicilio do segurado esteja
localizada a mais de 70 km (setenta quilometros) do Municipio sede de
vara federal.

O Departamento de Pesquisas Judicidrias do CNJ (Conselho
Nacional de Justica) realizou estudo quantitativo da judicializagao em
matéria previdencidria, cujo escopo foi reunir informagoes acerca do
panorama da competéncia delegada no territério brasileiro, conside-
rando o volume de processos que tramitam na Justica Estadual no
ramo de direito previdencidrio, excluidas as a¢des acidentarias.

Foi feita uma comparagao entre os casos de competéncia delegada
na Justica Estadual com o total em tramitagdo na Justica Federal, nos
processos de mesma natureza. Na Justica Estadual tramitam 14,1% de
todos os processos de direito previdenciario em razdo do instrumento
da competéncia delegada®.

No Estado do Parana, 26,6% de todos os processos sobre direito
previdencidrio tramitam na Justica Estadual, sendo as seguintes co-
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170 Erinton Cristiano Dalmaso

marcas com o maijor volume de processos de competéncia delegada:
Laranjeiras do Sul, Cornélio Procépio, Loanda, Terra Rica e Barracao’.

Na comarca de Cornélio Procdpio, exemplificativamente, somados
0s processos “ativo’, “suspenso ou sobrestado” e “em instancia superior’,
para as 1@ e 22 varas judiciais?, tem-se 2.519 (competéncia delegada),
2.661 (competéncia da fazenda publica) e 5.175 (competéncia civel)®.
Isso implica, no universo de demandas, que aproximadamente 25% do
total de processos em tramite nessas varas estaduais se referem a deman-
das afetas a competéncia delegada federal.

No panorama da competéncia delegada, considerando o volume de
processos que tramitam na Justi¢a Estadual no ramo de direito previ-
dencidrio, isso acarreta inegavel impacto negativo para a prestagdo juris-
dicional naquelas matérias de competéncia tipicamente estadual.

Essa distopia evidente constitui obstaculo a razoavel duracao dos
processos de competéncia estadual e dos meios garantidores da cele-
ridade de sua tramitagdo, apontando para a necessidade de a Justica
Federal absorver todas as demandas previdencidrias e a definitiva su-
peragdo do art. 109, § 3°, da CF, conforme demonstram os preceitos da
revolugdo tecnoldgica aplicada ao sistema judicial.

2. Acesso a justica

O instituto da “delegagdo de competéncia” (aquela atribuida a 6r-
gdo que ndo seria originalmente competente) se justificou pela Justica
Federal nao se fazer presente em todas as comarcas da Republica e, sen-
do assim, para vencer as barreiras geogrdficas impostas pela distdancia
e viabilizar o acesso ao Judicidrio, entregou-se para a Justica Estadual
uma competéncia tipicamente federal. Com isso se equilibra o direi-
to de acesso a justica com as normas relativas ao pacto federativo nas
demandas contra o INSS em que se postula algum beneficio previden-
cidrio, especialmente quando as barreiras da desigualdade obstem o re-
conhecimento de direitos.

Esta-se, aqui, naquilo que Cappelletti e Garth chamaram de “pri-

\

meira onda” de acesso a justica, ligada a “barreira ao acesso” por fato-
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res economicos desestimulantes (principalmente as custas judiciais, as
despesas processuais, a penalidade da sucumbéncia e os honorarios
advocaticios) e a necessidade da assisténcia judicidria para “torna-la
acessivel a todos, inclusive aos pobres™.

A previdéncia social é um direito fundamental social do cidadao
(art. 6°, caput, da CF) e seus atores sdo o “litigante eventual” (o benefi-
ciario) e o “litigante habitual” (o INSS), baseado na frequéncia de en-
contros com o sistema judicial. Os litigantes habituais sdo, sem duvida,
mais eficientes que os eventuais, contando com o poderio econémico
estatal e profissionais (procuradores) especializados com experiéncia
judicial mais extensa.

A justica deve ser igualmente acessivel a todos. Contudo, ja pas-
sadas mais de cinco décadas da organizagdo da Justi¢a Federal de pri-
meira instancia (Lei 5.010/66), ainda ndo se concretizou a garantia
do pleno acesso fisico, posto que suas estruturas fisicas se encontram
apenas nos maiores centros. A caréncia estrutural para prestagido do
servico judiciario federal e as distdancias geogrdficas a serem percorridas
pelos cidaddos das cidades mais interioranas, com os inerentes gastos
do deslocamento fisico, imp0s a facilitagao de acesso mediante a pos-
sibilidade de litigar na comarca de sua residéncia através da delegagao.
Eram processadas e julgadas na Justi¢a Estadual, no foro do domicilio
dos segurados ou beneficiarios, todas as causas em que forem parte
instituicao de previdéncia social e segurado, sempre que a comarca
nao fosse sede da Justica Federal.

Ha dois anos, a Emenda Constitucional 103/19 transformou o § 3°
do art. 109 da CF numa norma constitucional de eficacia limitada, con-
forme a tipologia de José Afonso da Silva, ao expressar que “lei pode-
rd autorizar”. E também denominada de “norma néo autoaplicavel” ou
“norma dependente de lei formal”, pois depende de uma lei ordinaria
para regulamenta-la, sem a qual ndo produzird seus efeitos praticos.

A regulamentacdo veio logo na sequéncia pela Lei 13.876/19, com
vigéncia a partir do dia primeiro de janeiro do ano seguinte (art. 5°, I).
Estabeleceu presungdo de prejuizo de acesso a justica apenas quando o
municipio de residéncia do segurado distanciar mais setenta quilometros
de Municipio sede da Justica Federal.
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Contudo, no durante e no pds-pandemia, ndo hd mais razdo de
manter limites fisico-geogrdficos como critérios ou pardmetros de acessi-
bilidade, notadamente em razao do avango tecnolégico, dos processos
eletronicos, das audiéncias a distancia e, agora, das videoconferéncias.

3. Revolucao tecnolégica

A tecnologia da informagao nos coloca diante das maiores mudan-
¢as que o género humano ja se deparou. A partir da década de 1990,
a internet mudou o mundo e, entdo, o desenvolvimento tecnoldgico e
biotecnolégico avangou aceleradamente e veio a inteligéncia artificial,
a nanotecnologia, o aprendizado de mdquina, a computagao quantica,
a engenharia genética, a internet das coisas, a robotica avangada, o big
data e as decisdes por maquinas através de algoritmos (apenas para
citar algumas).

Essa revolugdo tecnoldgica, denominada pelo economista alemao
Klaus Schwab de “a quarta revolugdo industrial”, baseia-se na evolugao
digital e “alterara profundamente a maneira como vivemos, trabalha-
mos e nos relacionamos™.

As primeiras mudangas ja vieram com redes sociais, aplicativos de
trocas instantaneas de mensagens, ambientes virtuais, impressao em
3D, ciberseguranca, plataformas digitais, processos judiciais eletroni-
cos, audiéncias remotas, videoconferéncias, estas tltimas impactando
diretamente na maneira do trabalho judiciario.

A tecnologia estd remodelando o contexto economico, social e cul-
tural vivenciado, sendo certo que outros impulsos expressivos virao nas
proximas décadas a moldar ainda mais o futuro da humanidade diante
das descobertas cientificas e das novas tecnologias, que parecem ilimi-
tadas e de impossivel previsao.

A tendéncia de digitalizagdo, do acesso e uso de dados na era digital
derrubou o “velho mundo” do Judicidrio moldado a papel, carimbos e
balcoes de atendimento lotados, substituindo-os pelos processos ele-
tronicos ou digitais e balcdes virtuais. As inovagdes nesse sentido vie-
ram com a promulgacdo da Lei 11.419/06, sobre a informatizagdo do
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processo judicial, que fomentou (art. 8°) o desenvolvimento de sistemas
eletronicos de processamento de agdes judiciais por meio de autos di-
gitais, utilizando a rede mundial de computadores e acesso por meio de
redes internas e externas.

O novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/15) trouxe uma se¢ao
especifica a tematica (arts. 193 a 199), acelerando o desenvolvimento
digital da jurisdicao e a pratica eletronica dos atos processuais.

Ha mais de uma década iniciaram os processos judiciais digitais. Na
Justica Estadual paranaense o PROJUDI. Na Justica Federal o EPROC.
Hoje a instalagdo esta finalizada e 100% dos novos processos sao uni-
camente digitais.

A revolugiao tecnoldgica ¢ inevitavel e exige novas visdes e concei-
tos. Nao hd escolha entre “aceitar e viver com ela” ou “rejeitar e viver
sem ela”. A interagdo obrigatoria e universal entre os dominios fisico,
digital e bioldgico constitui uma “nova espécie” de “imperativo catego-
rico” kantiano. Todos devem se adaptar ao “novo mundo digital”, com-
preender suas vantagens e desenvolver meios continuos de atualiza¢ao
aos avangos do ambiente virtual — sempre em rapida mudanca -, a ca-
pacidade de aprender novas habilidades e abordagens dentro de uma
variedade de contextos.

Os atores processuais, por questdes sanitdrias, passaram a traba-
lhar de casa e os que viessem a ser chamados a intervir no processo
ndo mais precisaram se deslocar fisicamente ao féorum. As testemunhas
sao auscultadas no processo sem sair de casa ou do local de trabalho.
Basta ter acesso a internet e instalagdo de aplicativos gratuitos no seu
smartphone ou, se fatores econdmicos impedirem este acesso, resolve-
-se tranquilamente com uma carta precatoria eletronica. A tecnologia
digital ndo conhece nenhuma fronteira fisica.

Antes os depoimentos eram datilografados, passaram a ser digita-
dos e impressos em papel, depois foram capturados por recursos audio-
visuais, inclusive audiéncias conduzidas remotamente pelo juiz natural
mediante cartas precatdrias. Agora, o trabalho é mediante recursos vir-
tuais sem ninguém mais precisar se deslocar. Essa notdvel acelera¢ao
tecnoldgica aplicada ao processo judicial somente foi possivel em razao
da conciliagdo entre o trabalho e o estado pandémico.
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A humanidade avan¢a conforme o seu ritmo dito “normal”. Mas a
ocorréncia de trés fatores — guerra, epidemia e revolugoes industriais —
fazem acelerar extraordinariamente processos que ja estavam em curso.

Nas palavras do bidlogo evolucionario Jared Diamond®, depois de
analisar a evolugdo através da histdria, pontuou ele que sdo as “armas,
germes e ago” que garantem a aceleragdo do desenvolvimento humano
e tecnoldgico. Essa percepgao apenas foi possivel através de explicagoes
a posteriori dos cursos causais e analise das cadeias contrastantes dos
acontecimentos, conforme um dos muitos aforismos de que “a historia
¢ apenas um maldito fato atrds do outro’, pois nada passa de uma “mas-
sa de detalhes”.

A sociedade atual enfrenta um desses trés fatos de aceleragdo. Foi
justamente em razao da covid-19 (os “germes”) que o emprego mas-
sivo das tecnologias ja existentes e o desenvolvimento de outras que
certamente também serdo empregadas na via judicial ocorreu, ocorre
e ocorrera.

Praticamente “de uma semana para outra” todos ficaram a distancia
e o trabalho passou integralmente ao ambiente virtual. Audiéncias pre-
senciais foram substituidas por encontros virtuais mediante o recurso
da videoconferéncia; por vezes semipresenciais conforme os indices de
risco sanitario decresceram.

Essa mudanca na forma de trabalho é irreversivel, um caminho
sem volta. Havera certo grau de polarizagao, é evidente, marcado por
aqueles que abracam a mudanga e aqueles que a recusam; isto é, aque-
les que se adaptam ao novo modelo de trabalho e aqueles que resistem.
Mas essa resisténcia é marcada e se resume ao que foi dito ha mais de
sessenta anos pelo economista John Maynard Keynes: “A verdadeira
dificuldade ndo estd em aceitar ideias novas, mas em escapar das ideias
antigas™.

Em todos os momentos turbulentos de grandes mudangas tecnolo-
gicas, pessoas, empresas e instituicdes sentem e temem a profundidade
das alteragdes. Por isso se agarram “ao velho” e criam barreiras e oposi-
¢oes indevidas “ao novo’, pelos mais variados motivos. Normalmente o
motivo é a pura ignorancia de seus efeitos benéficos. Nao entendem que
a revolugdo digital, ou quarta revolugdo industrial, é irretroativa. Tudo
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é uma questdo apenas de tempo, isto é, de “quando” cada passo evolutivo
ocorrerd.

De agora em diante, toda e qualquer atividade processual nao sé6
pode, como deve, ser realizada remotamente. E uma questio de tempo
até todos se adaptarem, entenderem os beneficios e acatarem as mu-
dangas impostas pelo “novo modelo de trabalho forense”

Dentro deste estudo proposto, a manuten¢do da competéncia de-
legada para proporcionar acesso a justi¢a ja desmoronou. O “mundo
digital” possui neutralidade geogrdfica, permite maiores interagdes que
ultrapassam os limites fisicos e dispensam a presenga fisica, num mes-
mo ambiente, do juiz, do promotor de justi¢a, do defensor publico, do
advogado. As fronteiras entre reparticdes e pessoas no ambito judicial
agora sdo artificiais e mostram-se cada vez mais contraproducente, com
destaque a necessaria especializacdo do servigo publico.

Manter as regras de competéncia delegada da Justi¢a Federal para a
Justica Estadual ndo faz mais sentido, na maioria dos casos em razdo da
presenca das estruturas digitais adequadas, justamente pela auséncia de
impedimentos de acesso a justica na era digital. Manter e aplicar o art.
109, § 3°, da Constituicao Federal e, por conseguinte, o art. 15, III, da
Lei 5.010/66 é socialmente desnecessario.

4. Inconstitucionalidade progressiva

A revolugao tecnologica e digital traz, inegavelmente, a necessaria
reflexdo quanto a aplicagao da teoria da inconstitucionalidade progressi-
va, ja reconhecida pela jurisprudéncia do STF em relagdo ao art. 68 do
CPP"eaoart. 5°, § 5°, da Lei 1.060/50,"" para o campo da competéncia
delegada:

Por isso, para casos como este, parece-me deva adotar-se a cons-
trucdo da Corte Constitucional alema no sentido de considerar que
uma lei, em virtude das circunstincias de fato, pode vir a ser in-
constitucional, ndo o sendo, porém, enquanto essas circunstancias

de fato nédo se apresentarem com a intensidade necessaria para que
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se tornem inconstitucionais (STE HC 70514, Relator(a): Sydney
Sanches, Tribunal Pleno, julgado em 23/03/1994, DJ 27-06-1997
PP-30225 Ement Vol-01875-03 PP-00450).

Uadi Lammeégo Bulos denomina o instituto juridico da inconstitu-
cionalidade progressiva de “principio da declaragdo de inconstituciona-
lidade da norma ainda constitucional, mas em transito para a inconsti-
tucionalidade”. Explica que,

por intermédio desse principio, o Supremo Tribunal Federal ndo
declara a inconstitucionalidade de uma norma que ainda estd de
acordo com a Constitui¢do. Quer dizer, a norma tida como cons-
titucional, a depender de certas condigdes, pode tornar-se inconsti-
tucional, e, mesmo assim, o Supremo nio declara, em abstrato, a
sua inconstitucionalidade. Trata-se, pois, de uma flexibilizagdo das
técnicas de decisdo no controle concentrado de normas que permi-
te a Corte reconhecer um estado imperfeito de regularidade do ato,
e, nada obstante isso, preservar sua constitucionalidade, em vez de
invalidd-la. (...) Isso demonstra a que o seu uso pode evitar a decla-

ragdo desnecessdria da ilegitimidade da lei."

Ocorre a inconstitucionalidade progressiva — também denominada
de lei ainda constitucional ou situagdes constitucionais imperfeitas que
tendem a inconstitucionalidade — diante da falta de implementacao de
estruturas indispensdveis ao afastamento da incidéncia da norma. E
um estagio provisério de constitucionalidade, no qual o ato legislativo
esta passando por um progressivo processo de inconstitucionalizacgao.
Conforme as estruturas adequadas forem concretamente implementa-
das, a norma deixara de ser aplicada porque esta em transito para a
inconstitucionalidade.

Sarlet, Marinoni e Mitidiero também referem a aproximacdo da
“técnica da sinalizag¢do”, empregada no direito estadunidense, em razao
da adverténcia de a norma ainda ser constitucional:

Mediante essa técnica, sinaliza-se para a provdvel revoga¢io do

precedente no proximo caso similar a ser apreciado pelo Tribunal,
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dando-se ciéncia ao corpo de advogados de que o precedente se en-
contra desgastado, desprovido de forca e autoridade, ndo merecendo
confianga da classe profissional nem dos litigantes. (...) em virtude
da alteragdo das circunstdncias fdticas, a Corte poderia vir a declarar
ainconstitucionalidade da norma. Basta perceber que nao se estaria
diante de técnica destinada a proteger a confianga, mas de afirma-
¢do fundada na constatagdo da natureza eminentemente transitoria
do direito. Evidencia-se que decisdes podem declarar uma mesma
norma constitucional e inconstitucional, conforme as circunstincias

de fato com ela envolvidas.”

Seria uma espécie de “via de mao dupla” legislada, pois, com essa
técnica, a norma nao é expurgada do ordenamento juridico, permanece
de uso possivel conforme as circunstancias faticas evoluam ou retraiam.
Portanto, consiste num “estagio intermediario’, de carater transitorio,
entre a constitucionalidade e a inconstitucionalidade (e vice-versa).

Aplicada a teoria da inconstitucionalidade progressiva ao tema em
estudo, conforme a revolugao tecnoldgica para o “mundo digital” judi-
ciario, a competéncia delegada dentro das atuais circunstancias faticas,
especialmente no Estado do Parand, foi alcangada pela inconstitucio-
nalidade.

A implantagdo total do processo judicial eletronico (EPROC) pela
Justica Federal impde o imediato reconhecimento da inconstitucionali-
dade do art. 15, 111, da Lei 5.010/66 e a ndo aceitagdo da distribuicdo de
novos processos pela Justi¢a Estadual.

No tocante a norma constitucional, a atual redagdo do art. 109, § 3°,
foi estabelecida pelo poder constituinte derivado, através da Emenda
Constitucional 103/19, permitindo o seu controle de constitucionali-
dade, por também se tratar de uma situagdo constitucional imperfeita.

O controle de constitucionalidade de emendas é admitido pela ju-
risprudéncia do STF: “Nao ha duvida de que, em face do nosso sistema
constitucional, é esta Corte competente para, em controle difuso ou
concentrado, examinar a constitucionalidade, ou ndo, de emenda cons-
titucional™™.

O STF vincula o controle de constitucionalidade das emendas a
ofensa das ditas clausulas pétreas (art. 60, § 4°, da CF). Contudo, essa
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vinculagdo decorre dos precedentes até entao analisados pela corte
constitucional, a qual ainda ndo foi chamada a se pronunciar sobre a
tese da inconstitucionalidade progressiva de normas incluidas pelo
processo de reforma constitucional.

A evolugdo do pacto constitucional deve ser a regra, sob pena de se
criar um choque de geragdes decorrente de normas obsoletas, que pode
até mesmo conduzir a esclerose do texto constitucional em decorréncia
da revolugao tecnologica e digital.

Pontua Canotilho que

o verdadeiro problema levantado pelos limites materiais do poder
de revisdo é este: serd defensdvel vincular geragoes futuras a ideias de
legitimagdo e a projetos politicos que, provavelmente, jd nio serdo os
mesmos que pautaram o legislador constituinte? Por outras palavras
que se colheram dos writings de Thomas Jefferson: “uma geragdo de
homens tem o direito de vincular outra?” A resposta tem de tomar
em consideragdo a evidéncia de que nenhuma constitui¢ao pode
conter a vida ou parar o vento com as maos. Nenhuma lei constitu-
cional evita o ruir dos muros dos processos histéricos, e, consequen-
temente, as alteragdes constitucionais, se ela ja perdeu a sua for¢a

normativa.’

A situagdo constitucional imperfeita nao implica a nulidade do tex-
to normativo e seu afastamento definitivo do ordenamento juridico. A
norma permanece como estd, mas sua eficacia é suspensa pontual e
paulatinamente, seu novo uso é latente conforme variantes estruturais
futuras, caso seja necessario.

Na atualidade, a real situagdo pratica no Estado do Parana demons-
tra estar obsoleto o art. 109, § 3°, da Constituigao, de uso desnecessario,
pois todo o estado possui ampla e adequada cobertura da transmissao
de dados via internet. O causidico pode peticionar de seu escritdrio via
EPROC da Justiga Federal, de qualquer municipio do Brasil, inclusive
do exterior, com geragao de recibo do protocolo eletronico por inteli-
géncia artificial do sistema (art. 10 da Lei 11.419/06) e, assim, litigar
em desfavor do INSS perante a Justica Federal especializada para as
questdes previdencidrias.
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E inviével, hoje, diante da acelerada evolugio dos meios digitais,
inclusive com audiéncias virtuais, sustentar argumento no sentido da
necessidade de norma constitucional ou infraconstitucional para facili-
tar o acesso a justi¢a por razdes de distanciamento fisico da residéncia
do beneficiario a alguma sede da Justi¢a Federal. Inclusive, se for in-
dispensavel realizar algum ato processual diretamente na comarca do
respectivo municipio de residéncia da parte, a Justica Federal podera
expedir uma carta precatoria eletronica para tal finalidade (art. 7° da
Lei 11.419/06). E o que traz Kildare Gongalves Carvalho: “Ocorrendo
mudanga no plano fdtico, verifica-se o fendmeno denominado de in-
constitucionalidade progressiva, é dizer, a lei, que nasceu constitucio-
nal, vai transitando para a esfera da inconstitucionalidade, até tornar-se
frrita™®.

Através deste processo de inconstitucionalizagdo de normas é que
se consegue manter o sincronismo entre a legislacao e a realidade so-
cial, cuja evolugdo ¢ continua e se da em ritmo avassalador.

Portanto, o processo judicial digital, o avango tecnolégico na trans-
missdo de dados e a realizagdo de atos processuais a distancia permite,
tranquilamente, concluir pelo atual estado de inconstitucionalidade do
instituto da competéncia delegada.

Conclusoes

Nao ha redugdes de texto a se fazer na Constitui¢ao Federal ou na
Lei 5.010/66, mas sim corre¢des interpretativas, evolutivas e atualizadas
da questdo posta sobre a competéncia delegada a luz das novas tecno-
logias.

Longe de querer encerrar o debate, sobretudo em razao das plurais
realidades locais de acessibilidade no grande territério brasileiro que
justificam a existéncia de processos fisicos e presenga pessoal ao férum,
mas, antes, apenas com a intengao de externar pensamentos decorren-
tes da pratica funcional e de fomentar maiores debates sobre a real des-
necessidade da manutengéo do instituto juridico nos estados federados
mais avangados em termos de acessibilidade da tecnologia de dados, tal
como ¢ a realidade paranaense.
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Nada obstante, as reflexdes decorrentes do presente estudo permi-
tem alcangar algumas conclusées acerca do tema proposto:

(a) A competéncia delegada foi objeto da Constitui¢ao Federal de
1967, mantido pela carta de 1988, e, ultrapassado o quinquagésimo sé-
timo aniversario do instituto, atualmente guarda maior valor histérico
do que pratico.

(b) Ao seu tempo foi justificada em razao do distanciamento ge-
ografico entre o municipio de residéncia do cidadao a sede da Justica
Federal presente apenas nos grandes centros, para garantia de acesso
a justica em razao do processo judicial fisico (em papel) e a indispen-
savel presenga fisica do juiz, do promotor de justica, das partes e seus
advogados, das testemunhas e dos demais intervenientes processuais.

(c) Enorme impacto negativo a efetividade e celeridade da Justica
Estadual, nas muitas matérias de sua competéncia origindria, decorre
também dessa delegacdo federal, pois relevante quantidade de pro-
cessos atualmente em tramite versa sobre temas originais da Justi¢a
Federal.

(d) A presenca da Justica Federal apenas nos grandes centros, ain-
da que com o lenitivo trazido pelo art. 5°, I, da Lei 13.876/19, foi inca-
paz de absorver toda a demanda delegada para a Justi¢a Estadual em
razdo de ainda existirem cidades interioranas com maior distancia de
uma vara federal.

(e) A revolugao tecnoldgica, os novos meios de comunicagao, a
acessibilidade da internet na transmissao de dados, enfim, o “novo
mundo digital”, neutralizam as barreiras fisicas e geograficas, permi-
tindo o mais amplo e adequado acesso a Justica Federal, especializada
nas causas objeto da delegacdo de sua competéncia.

(f) Nao faz mais sentido, pela auséncia de impedimentos de acesso
a justica na era digital, manter e aplicar o art. 109, § 3°, da Constituigdo
Federal e, por conseguinte, o art. 15, III, da Lei 5.010/66.

(g) A inconstitucionalidade progressiva revela que as normas que
estabelecem a delegacdo de competéncia estdo em processo de incons-
titucionalizagdo conforme os meios digitais avancam para o processo
eletronico e a realizagdo de atos processuais remotos ou totalmente
virtuais.
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(h) A realidade no Estado do Parana, no qual todos os processos
novos sdo integralmente digitais, tanto na Justi¢a Estadual (PROJUDI)
como na Justica Federal (EPROC), demonstra a completa superagao
no direcionamento das demandas federais pelo permissivo constitu-
cional da delegagao.

(i) Eventual necessidade da presenca fisica de alguém que venha
a ser chamado a intervir no processo ¢ facilmente superada pela ex-
pedicao de carta precatdria eletrdnica da
Justica Federal para a Justica Estadual, O processo
onde se cederdo as estruturas fisicas dos judicial digital e a
féruns estaduais para o juiz federal presi-  o5]j7 acao de atos

dir o ato remotamente. pro cessua i S

a distancia permite
o imediato
afastamento e
inaplicabilidade

do instituto da
competéncia

(j) Ocorrendo mudanga no plano fa-
tico, tal qual na pratica atual, verifica-se
o fendmeno denominado de inconstitu-
cionalidade progressiva das normas que
nasceram constitucionais, que vao transi-
tando para a esfera da inconstitucionali-
dade, até o completo afastamento da sua

aplicago. delegada
(k) O notavel avango tecnoldgico no Estado do
aponta reconhecer que a competéncia de- Parana

legada do art. 109, § 3°, da Constituigdo
Federal e do art. 15, III, da Lei 5.010/66 esta em pleno curso de in-
constitucionalidade.

(1) O processo judicial digital e a realizagdo de atos processuais a
distancia permite o imediato afastamento e inaplicabilidade do insti-
tuto da competéncia delegada no Estado do Parana, e em outros esta-
dos federados que também ja alcangaram o desenvolvimento tecnold-
gico aplicado ao processo judicial.

(m) Eventual processo que venha a ser distribuido perante a Justica
Estadual com fundamento no art. 109, § 3°, da Constituigdo Federal
e no art. 15, II1, da Lei 5.010/66 devera imediatamente ser redirecio-
nado para a Justica Federal através da declinagdo de competéncia ju-
risdicional, ndo sendo mais permitido seu tramite pela via delegada.
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Resumo: Garantida no artigo 53 da Constituicao Cidada, a
prerrogativa da imunidade material parlamentar carrega
importante propésito, qual seja, a plena independéncia
das funcdes laborais e politicas dos representantes
democraticamente eleitos. Resta expresso na Constituicdo
que os deputados e senadores sao inviolaveis, civil e
penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos.
O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido
de ser absoluta a imunidade material quando o parlamentar
se encontrar nas dependéncias do Congresso Nacional.
Entretanto, a problemética surge com a possibilidade do
abuso dessa prerrogativa, com consequente propagacdo de
discurso de 6dio por parte do congressista, dada aforca de seu
palanque politico. Por meio de levantamento bibliografico,
bem como andlises jurisprudenciais e visando o método
dialético de ponderacdo de principios, o presente trabalho
possui a finalidade de discorrer acerca dos limites tracados
nas palavras do parlamentar, com eventual relativizacdo do
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entendimento da suprema corte. Funda-se a restricao da fala
daquele que é protegido pela imunidade na possivel violagao
dos direitos fundamentais a honra e dignidade da pessoa
humana do receptor do discurso. Diante disso, é importante
o estudo da ponderacao dos direitos fundamentais com o
instituto da imunidade parlamentar, para dessa forma nao
tornar referido instituto sindnimo de impunidade.

Introducao

E POSSIVEL REALIZAR UMA ANALISE constitucional e politica acerca do
instituto da imunidade material parlamentar. A garantia constitucional
em que o presente estudo sera debrugado cuida, de forma objetiva, da
pessoa do parlamentar e dos deveres atribuidos a esta. De acordo com
entendimento do Supremo Tribunal Federal, o congressista usufrui da
imunidade material de forma ilimitada quando esta nas dependéncias
do Congresso Nacional, ndo sendo necessario, quando da andlise do
caso, a existéncia de nexo causal nas palavras proferidas para com o
exercicio do mandato.

Diante disso, surge a pontuada discussao. Enquanto a garantia da
imunidade material esta prevista no art. 53 da Constituicdo e, para
além, o proprio direito a liberdade de expressdo esta assentado ao lon-
go dos incisos do art. 5°, também o direito a honra, a dignidade da
pessoa humana e a ndo discrimina¢do possuem semelhante influéncia
na atual ordem constitucional. Uma situagdo condicionante a propa-
gac¢do do discurso intolerante ¢ quando sua emissao se da por parte do
parlamentar.

Pela atualidade da situagdo exposta, que ndo encontra solu¢ao ime-
diata para cessagdo de sua problematica, adota-se o tema aqui introdu-
zido. A abordagem ¢ tecida pelo método dialético, visto que se busca o
debate para se encaminhar a uma solugao, através do estabelecido em
principios, tratados internacionais e pela propria Constitui¢ao. Além
disso, serd desenvolvido levantamento doutrindrio e pesquisa jurispru-
dencial para estudo de caso concreto, para melhor visualizagao do dis-
curso de 6dio em meio parlamentar.
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1. A liberdade de expressao na Constituicao Cidada de
1988 e o critério da ponderacao de principios

Para Gilmar Mendes, Paulo Branco e Inocéncio Coelho?® a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, também
chamada de Constituigdo Cidada, pode ser considerada como a mais
democratica e avancada na histéria constitucional brasileira, seja em
virtude de seu processo de elaboragao, seja em func¢ao da experiéncia
cumulada pelos acontecimentos constitucionais pretéritos. Apesar das
sete constituicdes brasileiras apresentarem formalmente a presenca da
liberdade de expressao, para Ingo Wolfgang Sarlet foi apenas sob a égi-
de da atual Constitui¢do que a liberdade de expressdo encontrou o am-
biente propicio para sua efetivagio, visto que foi escrita em moldes que
visam o estado democratico de direito e também confrontar regimes
ditatoriais®.

Neste sentido, a liberdade de expressao assume uma posigao basilar
para a concretizagdo da democracia e do pluralismo, que sio as bases
do projeto constitucional brasileiro — vide art. 1°, inc. V, da CRFB/1988.
Tanto é assim que, para Luis Roberto Barroso, a liberdade de expres-
sao assume uma espécie de posicao referencial quando da resolugao
de conflitos com outros principios constitucionais e direito fundamen-
tais®. E importante salientar a colocagdo de José Afonso Silva, o qual
denota que através da liberdade de expressao é possivel aferir o grau do
regime democratico de um determinado Estado®.

Como ensina Vladimir Brega Filho, tais direitos, também chamados
de liberdades publicas, direitos individuais ou direitos civis e politicos,
sao classificados de primeira dimensdo. Entre esses direitos estariam
os direitos tradicionais que dizem respeito ao individuo (igualdade,
intimidade, honra, vida, propriedade e outros) complementados pela
liberdade de expressao, de imprensa, de associagdo, de manifestacao, de
reunido e pelos direitos de participagao politica’.

No Brasil, a liberdade de expressao é constitucionalmente prevista
como direito fundamental positivado expressamente nos arts. 5°, incs.
IV (liberdade de pensamento), IX (liberdade de expressao proprie-
amente dita) e XIV (acesso a informacdo), e 220, § 1° (liberdade de
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informacgao), da CRFB/1988". A plena autonomia para o seu exercicio
veda, apenas, o anonimato, como forma de evitar verbalizacao de dis-
curso sem a devida responsabilidade. Da mesma forma que o sistema
juridico brasileiro entende que nenhum direito fundamental ¢ ilimita-
do, a frui¢do da liberdade de expressiao também contempla limites, pois
esta referida no sistema constitucional pelo principio da legalidade.

Assim, a possibilidade de escolha, consoante art. 5°, II, da
CRFB/1988, estara limitada pela integralidade do ordenamento juridi-
co; a) em normas constitucionais, quando tera que conviver com outros
valores também prestigiados pela Constitui¢ao, como a dignidade hu-
mana e os direitos de personalidade; b) pelas normas infraconstitucio-
nais que tipificam condutas ilicitas, determinadas pelo Codigo Penal
e outros dispositivos, como a Lei 7.716/89, que aponta os crimes de
preconceito em razao de raga, cor, etnia, religido, entre outros.

Apesar da importancia deste direito para a consagragdo do estado
democratico de direito brasileiro, nao se atribui no ordenamento juri-
dico patrio a liberdade de expressao a condi¢ao de direito absolutamen-
te imune a qualquer limite e restricdo, nem se estabelece uma espécie de
hierarquia prévia entre as normas constitucionais’. Assim, vislumbra-se
que um direito fundamental nao podera sobrepor-se a outro, pois nao
hé direito fundamental absoluto e, ao serem percebidos em seu carater
principiolégico, estdo inseridos em um sistema normativo complexo,
formado de regras e principios em que a interpretacao sistematica é
crucial para sua certificagdo'.

Diante das demandas da doutrina constitucional contemporéanea'’,
ndo ha como deixar de considerar as exigéncias da proporcionalidade e
de outros critérios aplicaveis a cada situacao. Nesse sentido, Canotilho'
explica que na colisao entre direitos fundamentais, um deles ou ambos
podem também ser restringidos na ponderagdo. Confirmando tal cons-
tatacdo, a Corte e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
através da interpretacao do art. 13 da Convengdo Americana sobre os
Direitos Humanos, vém reiteradamente destacando que a liberdade de
expressao nao é um direito absoluto.

As liberdades publicas ndo sao incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na
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propria Constituigao (art. 5°, § 2°, primeira parte). Neste sentido, o mi-
nistro Celso de Mello reconhece que em um contexto de liberdades
aparentemente em conflito, a colisao dele resultante ha de ser equacio-
nada, utilizando-se do método - que é apropriado e racional - da pon-
deragdo concreta de bens e valores®. A dignidade da pessoa humana e
a permanente hostilidade contra qualquer comportamento que possa
gerar o desrespeito a alteridade é inaceitavel ofensa aos valores da igual-
dade e da tolerancia, especialmente quan-

do as condutas culminem por fazer instau- A atitude de
rar tratamentos discriminatorios fundados marginalizacao é
em inadmissiveis ddios raciais. um dos objetivos

Gilmar Mendes alega que nao se des- do discurso

conhece, porém, que nas sociedades de-

analisado, pois
mocraticas ha uma intensa preocupa¢io

o desrespeito
Inerente das
palavras proferidas

com o exercicio da liberdade de expressao
consistente na incitagdo a discriminacado
racial, o que levou ao desenvolvimento da

doutrina do hate speech. A doutrinadora r\eduz O s~er
o . humano a condicao

Samanta Ribeiro Meyer-Pflug realiza uma de obi

orientagdo conceitual quanto ao discurso e opjeto

de 6dio, sendo ele toda a manifestacdo de
ideias que incitem a discriminagdo racial, social ou religiosa em deter-
minados grupos, na maioria das vezes, as minorias sociais'.

A atitude de marginaliza¢do ¢ um dos objetivos do discurso ana-
lisado, pois o desrespeito inerente das palavras proferidas reduz o ser
humano a condigao de objeto'. Para além da marginalizacao, ha ne-
cessidade de diminuir o outro, por meio de critica gratuita, nado cons-
trutiva, e também verificando-se o dolo. E notével que o discurso de
6dio em nada condiz com o ambiente de livre mercado de ideias, pois
inviabiliza qualquer debate civilizado, visto que tende muito mais a um
ataque do que a uma exposi¢ao livre de opinides. Vale o destaque para
o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), que serve para
analisar e fiscalizar condutas de seus Estados-membros, além de garan-
tir a preservacao dos direitos humanos. No tocante ao tratamento do
discurso de 6dio, o TEDH estabelece a proibi¢ao a determinadas falas,
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como as que incitam 6dio em razao da raga, religido ou etnia. Referido
tribunal ¢ assentado na harmonizagao de valores, realizando o juizo da
ponderacao pelo principio da proporcionalidade.

Entretanto, no que toca as falas proferidas por parlamentar, o tra-
tamento da nossa suprema corte é diferenciado. Os representantes do
povo, democraticamente eleitos, possuem o dever de expressar suas
convicgdes em atividade parlamentar e, além disso, expressam os de-
sejos politicos e morais daqueles que os elegeram, de forma que, assim,
temos um estado democratico'®. No intuito de garantir o amplo exer-
cicio dessa funcéo, a Constituicao brasileira estabeleceu o instituto da
imunidade parlamentar material.

2. A auséncia de tratamento juridico daimunidade material
em face do discurso de 6dio

Considerados agentes politicos cujos direitos e obrigacdes origi-
nam-se da delegacao recebida do povo por intermédio da eleicio e,
portanto, exercente de parcela da soberania popular, entende-se que o
alcance das imunidades do deputado e senador, quanto a livre manifes-
tacdo das suas ideias (incluidas ai opinides e palavras) e do voto, a eles
deferidas pela Constitui¢do, deve ser o mais amplo possivel”. A liber-
dade para o exercicio do mandato, mais que um direito ou uma prerro-
gativa parlamentar, é decorréncia do direito a liberdade de expressao,
manifestada como uma liberdade de manifestagdo politica individual®.

Assim, o parlamentar detém, no exercicio do cargo, a garantia
constitucional de exprimir suas ideologias de forma inviolavel, tanto
na esfera civil quanto penal®. De inicio, parece haver uma colisao de
direitos fundamentais ao atribuir tamanha garantia de imunidade para
um membro do Congresso Nacional. Todavia, em segunda analise, é
esta a garantia funcional daquele que desempenha oficios no Poder
Legislativo, pois se ndo assim fosse, ndo havia forma de refletir os an-
seios do povo. E possivel concluir também que o objetivo da imunida-
de material é a protecdo do Poder Legislativo contra abusos, ataques e
pressoes que possa vir a sofrer dos outros poderes®.
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Nao obstante, o instituto constitucional viabiliza o exercicio qual-
quer que seja o ambito espacial (locus) da liberdade de opiniao - ainda
que fora do recinto da prdpria casa legislativa —, desde que as suas ma-
nifestagdes guardem conexdo com o desempenho da fungao legislativa
(pratica in officio) ou tenham sido proferidas em razdo dela (pratica
propter officium)*. Diante da garantia inerente a fun¢do daquele que
representa o povo, com sua consequente possibilidade de proferir con-
vicgdes quase que de forma ilimitada, surge a celeuma do presente tra-
balho.

Caso as manifestagdes do pensamento do congressista sejam ex-
ternadas dentro da casa legislativa a qual estd vinculado, o STF pos-
sui entendimento consolidado que dita imunidade é absoluta. Em tais
casos sequer é necessario perquirir a existéncia de correla¢ao entre o
discurso tomado por ofensivo e o exercicio da atividade parlamentar®.
Nessa linha, a cldusula de inviolabilidade abrange também (1) as entre-
vistas jornalisticas, (2) a transmissao para a imprensa, o contetido de
pronunciamentos ou de relatérios produzidos nas casas legislativas, e
(3) as declaracdes feitas aos meios de comunicagdo social, eis que tais
manifestacdes — desde que vinculadas ao desempenho do mandato —
qualificam-se como natural projecdo do exercicio das atividades par-
lamentares®.

Salienta-se que o individuo imune por suas palavras e votos possui
visibilidade nacional, com grande poder de alcance a sua disposigao,
diante do palanque disponibilizado em tribuna. Ademais, o parlamen-
tar é revestido de representacio politica, acarretando na credibilidade
de seu discurso, que pode vir a servir de incentivo para reproducio
de suas falas. Quando o discurso do congressista esta consonante com
discurso de édio, ndo ha ainda previsao na legislacao vigente para seu
impedimento.

Existem meios de estabelecer certos limites, como por exemplo,
o Cddigo de Etica e Decoro Parlamentar e o Regimento Interno da
Camara dos Deputados; porém, nenhum dos diplomas sdo passiveis de
adentrar em vias judiciais contra a pessoa do congressista. Os abusos
as prerrogativas sao frequentes, pois a regra da inviolabilidade nos dis-
cursos realizados dentro do parlamento ocasiona o ndo cabimento de
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sindicabilidade judicial, cabendo tao somente a jurisdi¢ao censoéria da
propria casa legislativa.

Os limites da atuagdo em razao do mandato nem sempre sao claros,
sendo alto o grau de subjetividade do tema, razao pela qual a atuagdo
do Supremo Tribunal Federal mostra-se essencial para analise da co-
nexao das declaragdes com as fungdes publicas do sujeito, em especial
aqueles discursos proferidos fora do ambiente bicameral. E imperioso
o exame nao apenas das condutas em si, mas de todo o contexto que
envolve o discurso do parlamentar, com sua possivel desconformida-
de com os principios da administragdo publica, regimento interno e
Cédigo de Etica. Para além, a eventual ofensa da dignidade da pessoa
humana quando proferidos discursos de ddio contraria expressamente
direitos fundamentais elencados na Constituigéo.

A falta de previsdao constitucional acarreta uma prote¢do aos de-
putados e senadores, sendo um alibi na disseminagdo de palavras que
visam denegrir a dignidade humana e o direito a igualdade de grupos
definidos como minorias. Constroi-se desta forma uma estratégia coor-
denada de dissemina¢ao do discurso de 6dio, visando empatia politica
através da grande visibilidade de ideias preconceituosas, objetivando a
reunido de individuos com posi¢des semelhantes sob a mesma égide,
tentando legitimar a segregacio e o preconceito®. E possivel que a imu-
nidade parlamentar transmute de prerrogativa institucional em privilé-
gio pessoal. Isso é inaceitavel e inadmissivel pela logica e principiologia
de um verdadeiro estado democratico de direito. Este panorama reflete
as tendéncias de transformacao do instituto da imunidade parlamentar
na ordem contemporanea.

O direito a igualdade, em uma sociedade plural, implica justamente
o respeito as diferencas, expressando uma normatividade no sentido
de reconhecimento e prote¢do das minorias, que deve ser seguida ain-
da de forma mais rigida pelo representante democraticamente eleito.
E imprescindivel uma analise caso a caso para equilibrar a liberdade
de expressao e a dignidade da pessoa humana, para ndo haver risco de
alargar formas de censura para outros tipos de discurso. A restrigdo do
discurso de 6dio quando o emissor é a pessoa do parlamentar ¢ mitiga-
da, a ponto de haver manifesta¢oes discriminatorias.
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Consideracgoées finais

A irrestrita liberdade de expressdo conferida ao parlamentar por
meio da imunidade material vem acompanhada do risco do discurso
ser encoberto com falas discriminatdrias e segregacionistas. Embora o
texto constitucional, os regimentos e os codigos de ética sejam claros ao
enquadrar o abuso das prerrogativas como conduta incompativel com
o decoro, eles sdo pouco objetivos. Pode-se auferir que sdo omissos na
defini¢do de quais sao os limites estabelecidos nas prerrogativas e a par-
tir de qual momento a conduta do congressista é abusiva.

Um pardmetro que pode ser utilizado para andlise da eventual que-
bra de decoro, com a configuragdo do abuso de prerrogativa, ¢ a figura
do abuso de direito, consagrada no 4mbito do direito civil, o qual pon-
tua, no art. 187 do Cédigo Civil, que comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Logo, nenhum direito deve ser interpretado no sentido de autorizar o
cometimento de condutas que visem a violagdo de outro direito ou li-
berdade, ou como fundamento para execugdo de atos moralmente in-
justificaveis, hostis a outrem.

Dentro de ambiente legislativo, uma das formas de sanar o desvio
de finalidade da imunidade material é uma emenda a Constitui¢do. O
ideal, por ébvio, seria ir além da tolerancia e alcancar uma atividade
parlamentar efetivamente preocupada com a promogao de direitos e a
protecdo de uma sociedade plural.

Por fim, o que deve ser analisado no discurso do parlamentar é se
este é orientado por uma posicdo ética, que visa a constru¢ao do espa-
¢o politico. A verificagdo do discurso de édio deve se dar por meio de
critérios valorativos, em que a analise do caso concreto seja assegurada
pela harmonia dos direitos fundamentais e pela garantia vital a demo-
cracia chamada de imunidade material parlamentar.
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Resumo: O Enunciado 135 do Fonaje prevé que “o acesso
da microempresa ou empresa de pequeno porte no sistema
dos juizados especiais depende da comprovacdo de sua
qualificacdo tributaria atualizada e documento fiscal referente
ao negdcio juridico objeto da demanda”. No presente artigo
cientifico sera analisada a aplicacdo do Enunciado 135 do
Fonaje no ambito dos juizados especiais civeis, de acordo
com a jurisprudéncia das Turmas Recursais do Tribunal de
Justica do Estado do Parand. Pretende-se, para tanto, realizar
um breve delineamento histérico acerca da concepgéao dos
juizados especiais. Na sequéncia, avalia-se o papel do Fonaje
na interpretacdo e aplicacdo da Lei 9.099/95, concluindo-
se, ao final, pela necessidade de modificacdo ou mesmo
de revogacao do Enunciado 135 do Fonaje, considerando
o posicionamento firmado pela jurisprudéncia das Turmas
Recursais do TJPR.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judiciaria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 195 19/10/2021 10:11:04



196 Fernando Rokiskei Suchek e Maria Roseli Guiessmann

Introducao

E RESSABIDA A IMPORTANCIA QUE o Férum Nacional dos Juizados
Especiais (Fonaje) exerce, especialmente na interpretagao e aplica¢ao
da Lei 9.099/95, por meio da edi¢cao de enunciados.

Veremos que os enunciados sao editados a fim de sintetizar e pro-
mover interpretagdes que tiverem alcangado adesido da maioria dos
participantes dos féruns de discussao da jurisprudéncia formada em
instdncias ordindrias. Entretanto, eles nao tém forga cogente sobre os
sujeitos dos processos que tramitam no Poder Judicidrio, tampouco
vinculam a decisdo do magistrado em razao de possuirem apenas efei-
to persuasivo.

Com base nisso, busca-se questionar a legalidade e mesmo a cons-
titucionalidade do trecho final do Enunciado 135 do Fonaje, na medida
em que existe forte reagdo da comunidade juridica sobre a aplicagdo in-
discriminada do referido enunciado, especialmente em rela¢ao a neces-
sidade de apresentagdo de documento fiscal do negécio juridico como
requisito de acesso de microempresas e empresas de pequeno porte ao
Juizado Especial Civel.

1. Breve contextualizacao historica acerca da concepcao
dos juizados e do Forum Nacional dos Juizados Especiais
(Fonaje)

Na contemporaneidade, a obten¢do de uma tutela jurisdicional efe-
tiva, mediante um processo justo, acessivel e realizado em tempo razoa-
vel, é o principal foco da processualistica civil moderna (DINAMARCO,
2003, p. 304). Garantir o acesso a justica — que representa a efetividade
de direitos de individuos ou grupos que, durante muito tempo, estive-
ram privados dos beneficios de uma justica igualitdria — ¢ uma deman-
da antiga em nosso sistema de justica (GOMES NETO, 2003, p. 84).

Nesse sentido, os juizados especiais surgiram, principalmente, com
o escopo de efetivar o acesso a justica de maneira descomplicada, ra-
pida e eficaz, sem os entraves dos procedimentos comuns. No entan-
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to, ndo se mostra correto afirmar que a finalidade dos juizados é de
simplesmente dar maior agilidade aos processos, pois, de acordo com
Luiz Guilherme Marinoni (2020, p. 480), “a agiliza¢ao da distribuicao
da justica ndo pode constituir razdo de ser dos juizados, é necessario
deixar claro que a finalidade dos juizados nao ¢ simplesmente propiciar
uma justica mais célere, mas sim garantir o maior e mais efetivo acesso
a justica”

O primeiro esbogo da sistematica dos juizados especiais comegou
a ser tracado na década de 1970, fundado no ideal de que o acesso a
justica representa um direito essencial. Fatima Nancy Andrighi e Erick
Linhares (2015, p. 290) destacam as experiéncias com métodos auto-
compositivos aprovadas pelo Congresso Nacional no anteprojeto que
culminou na Lei dos Juizados de Pequenas Causas (Lei 7.244/84)-

E oportuno destacar que tais experiéncias emergiram no estado
do Rio Grande do Sul, pelos Conselhos Informais de Conciliagdo e
Arbitragem, orientados a prestar solugdes extrajudicias a conflitos que
envolviam direitos de pequena monta pecuniaria (HOLANDA, 2016,
p- 50).

Diante do éxito do projeto criado pela comunidade juridica gatcha,
a ideia se popularizou para outros estados da federagao, sendo institu-
ido no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei 7.244, de 7 de
novembro de 1984, dispondo sobre o rito diferenciado para o processa-
mento das lides que envolvam valor econdémico reduzido.

O artigo 1° da Lei 7.244/84 previa a instalagdo e criagdo dos juiza-
dos de pequenas causas, contudo, nao se tratava de uma obrigagdo aos
estados ou ao Distrito Federal, mas sim uma faculdade conferida a cada
unidade da federagao.

O processo perante esse 6rgao ordindrio de primeira instancia ja
se apresentava orientado pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre
que possivel, a conciliagdo das partes, nos termos do artigo 2° da Lei
7.244/84.

Com a consolidagao dos juizados de pequenas causas, que se popu-
larizaram por todo o territério nacional, e com a promulgagao de nossa
carta politica, em 1988, tornou-se imperiosa a abordagem da tematica
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no texto constitucional, sobretudo para aprimorar e conferir maior so-
lidez institucional ao sistema criado.

Nessa esteira, tornou-se obrigatoria a criagao dos juizados especiais
em todos os estados, além de ter sido expandida a competéncia deles,
inclusive do processamento de determinadas infragdes penais.

O artigo 98, I, da Constituicdo da Republica preceitua que cabe a
Unido e aos Estados criar os juizados especiais, compostos por juizes
togados ou togados e leigos, competentes para a conciliagao, julgamen-
to e execugao de causas civeis de menor grau de complexidade e infra-
¢Oes penais de menor potencial ofensivo, mediante procedimentos oral
e sumarissimo previstos em lei.

A competéncia para legislar sobre os juizados especiais é concor-
rente entre a Unido, estados e Distrito Federal, consoante o artigo 24,
X, da CRFB/88.

A Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95), fruto dos projetos de
Lei 1.489-B, 1.480-C E 1.480-D, editados em 1989, surgiu com a fina-
lidade de cumprir o imperativo constitucional, visando a facilitar ao
cidadao comum o acesso rapido e facil ao sistema de justi¢a. Nos di-
zeres de Theotonio Negrao (1985), o principal objetivo da criagao dos
juizados especiais “é para que o povo tenha confianga no Direito e na
Justiga, é preciso que seja onipresente; que as pequenas violagdes de
direito, tanto quanto as grandes, possam ser reparadas’.

O critério utilizado pelo constituinte para fixar a competéncia dos
juizados especiais ¢ a categoria de causas de menor complexidade, a
serem definidas pelo legislador ordindrio. Por conseguinte, incumbia
ao legislador infraconstitucional definir as causas de menor comple-
xidade, e assim o fez no artigo 3° da Lei 9.099/95, segundo esclarece
Nemércio Rodrigues Marques (2010).

Sao consideradas causas de menor complexidade aquelas cujo valor
ndo exceda a 40 vezes o saldrio-minimo, as enumeradas no artigo 275,
II, do CPC/73, a agao de despejo para uso proprio e as agdes possesso-
rias sobre bens iméveis de valor ndo excedente ao limite estabelecido.
Por fim, o Juizado Especial Civel é competente também para promover
a execugao dos seus julgados e dos titulos executivos extrajudiciais que
ndo excedam o limite.
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Para as causas mais simples e de menor expressdo economica, ajui-
zadas por pessoas fisicas, desde 1984 a lei intitufa um procedimento in-
formal, que privilegiava o acordo entre as partes e o contato direto com
0 juiz, sem a necessidade de contratagdo de advogado. A Lei 9.099/95
veio aprimorar o sistema, ampliando a competéncia do juizado tanto
em relacdo a matéria quanto ao valor. Desse modo, o cidaddo comum
encontrou o foro no qual procurava resolver suas pendéncias cotidia-
nas, aquelas que antes ficavam longe da apreciagao da Justica, causando
por muito tempo um sentimento de descrédito e sensacao de impuni-
dade (FIGUEIRA JUNIOR; TOURINHO NETO, 2011).

Apés a criagao dos juizados especiais no ambito estadual, adveio a
Lei 10.259/01, dispondo sobre a criagdo dos juizados especiais civeis e
criminais da Justica Federal, e ainda a Leil2.153/09, que regulamentou
a cria¢ao dos juizados especiais da Fazenda Publica, formando, assim,
o microssistema dos juizados. Trata-se de um microssistema porque
as trés legislagoes compartilham dos mesmos principios informativos
e adotaram basicamente o mesmo rito processual, possibilitando a re-
missdo entre suas leis (DONIZETTI, 2019, p. 1600).

O processo nos juizados deve ser simples, sequer admitindo-se a in-
tervencao de terceiros, e também sem incidentes paralelos que possam
burocratizar seu desenvolvimento (GAULIA, 2017).

Nao devemos perder de vista que uma das principais marcas do
CPC/15 ¢ a énfase atribuida a participagdo das partes no processo,
de modo que o processo seja encarado como um ambiente de traba-
lho, coparticipativo e colaborativo em que os atores processuais sejam
considerados agentes capazes de compreender e resolver os proprios
conflitos (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 362). Com isso, o proces-
so distancia-se do autoritario viés heterocompositivo que até entdo era
enfatizado. Conforme leciona José Laurindo de Souza Netto (s. d.),
“inaugurou-se um sistema do tipo consensual, diverso do sistema clds-
sico, até entdo em vigor, com diferente filosofia, que determinou uma
profunda modificagdo na sistematica reinante”

Os juizados especiais foram, portanto, concebidos dentro de uma
perspectiva historica e politica que refletiu diretamente no processo, e
em observancia ao principio constitucional da inafastabilidade da ju-
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risdi¢do, constituindo-se como o meio possivel e viavel para resguardar
direitos violados.

O Férum Nacional dos Juizados Especiais (Fonaje) foi criado em
1997, sendo denominado, inicialmente, Forum de Coordenadores
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no Brasil, com o propodsito
de congregar magistrados que atuavam nos juizados especiais civeis
e criminais em todo o territério nacional, com vistas a compartilhar
experiéncias, uniformizar métodos de trabalhos e procedimentos atra-

ves da edicdo de enunciados (BALDAN;

O Fonaje se HONORIO; LINHARES, 2019, p. 92).

firmou, ao longo Dentre os principais objetivos do f6-
das ultimas rum, citam-se a uniformizagio de pro-
décadas, como cedimentos, a expedi¢cdo de enunciados,
um dos maiores o acompanhamento e andlise de projetos
intérp retes da Lei legislativos, além da promogéao do Sistema
9.099/95 dos Juizados Especiais, sempre visando ao

aprimoramento da prestagao jurisdicional.

Sua idealizagdo, portanto, surgiu da necessidade de aprimorar a
prestacao jurisdicional, com base na troca de informagoes e, sempre
que possivel, na padronizagdo dos procedimentos adotados em todo o
territério nacional. Assim, o meio utilizado para atingir o objetivo do
projeto foi a edi¢ao de enunciados a cada férum realizado.

O Fonaje se firmou, ao longo das ultimas décadas, como um dos
maiores intérpretes da Lei 9.099/95, muito por conta dos enunciados
editados nos encontros, fruto de discussdo e deliberacao dos membros
componentes, sendo aprovados por meio de assembleia geral composta
por magistrados representantes de todas as unidades da federagao.

Trata-se do resultado da depuragdo do texto legal, além da supera-
¢do de controvérsias e indicagao de solugdo para as questdes processu-
ais e administrativas que dizem respeito ao microssistema dos juizados
especiais, com vistas a solidificar uma jurisprudéncia estavel, integra e
coerente.

Desse modo, observa-se que os enunciados do Fonaje sdo impor-
tantes para a rotina didria dos juizados especiais, prestando-se a facili-
tar a interpretacao e aplicacao da Lei 9.099/95.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 200 19/10/2021 10:11:05



A (in)aplicabilidade do Enunciado 135 do Fonaje nos juizados especiais civeis 201

2. A forca normativa dos enunciados do Fonaje: analise
da aplicacado do Enunciado 135 do Fonaje a luz da
jurisprudéncia das turmas recursais do Tribunal de Justica
do Estado do Parana

O enunciado, em termos juridicos, assemelha-se a simula, uma vez
que ambos servem para expressar a orientagdo ou entendimento de de-
terminado tribunal acerca de questoes controvertidas na jurisprudén-
cia, garantindo previsibilidade e seguranca juridica. Daniel Amorim
Assumpgcdo Neves (2019, p. 1824) define o conceito de simula como uma
consolidagdo objetiva da jurisprudéncia, a materializagao objetiva. Ao
reconhecer ja ter formado entendimento majoritario a respeito de uma
determinada questao juridica, um determinado tribunal tem o dever de
formalizar esse entendimento por meio de um enunciado, dando noticia,
de forma objetiva, de qual ¢ a jurisprudéncia a respeito da matéria.

O enunciado consiste em um conjunto de diretrizes com o intuito de
estabelecer o padrao dos atos processuais executados pelos juizos, nao
podendo, entretanto, sobrepor-se as legislagdes formais, tampouco ao
principio da legalidade.

A relevancia dos enunciados do Fonaje passa pela edigdo de orien-
tagdes procedimentais e entendimentos comuns entre os juizados sobre
a aplicagdo técnico-juridica da legislagdo pertinente, seja especial, seja
processual.

No entanto, caso o magistrado atuante no Sistema dos Juizados
Especiais entenda que hé divergéncia entre o enunciado e a lei resta im-
perativa a aplicacdo desta, considerando-se o fato de que os enunciados
do Fonaje nao sao dotados de for¢a normativa.

Corroborando com o fundamento de que os enunciados possuem,
no maximo, efeito persuasivo, nio se tratando de aplicagdo vinculante,
mas sim voluntdria, objetiva-se analisar o posicionamento adotado pelas
turmas recursais do Tribunal de Justica do Estado do Parana na aplicagdo
do Enunciado 135 do Fonaje: “O acesso da microempresa ou empresa
de pequeno porte no sistema dos juizados especiais depende da com-
provagdo de sua qualificacdo tributdria atualizada e documento fiscal
referente ao negdcio juridico objeto da demanda”
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O rol do artigo 82, § 1°, da Lei 9.099/95, admite que as microempre-
sas postulem perante os juizados especiais civeis com base no principio
constitucional do acesso a justica, segundo o qual “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Ressalte-se que
as microempresas, até entdo definidas pela Lei 9.841/99, revogada pela
Lei Complementar 123/06, eram conceituadas como sociedade empresa-
ria, sociedade simples, empresa individual de responsabilidade limitada
e empresario com faturamento bruto igual ou inferior a R$ 360 mil.

No que tange as empresas de pequeno porte’, até a redagao do artigo
74 da Lei Complementar 123/06* havia fundada davida acerca de sua ca-
pacidade de postular nos juizados especiais. Apesar de o Judicidrio, por
analogia, permitir o ajuizamento de agdes, tal questao ndo era pacifica. A
questao foi superada com a promulgacao da Lei Complementar 123/06.

A primeira parte do enunciado ndo deixa pendente qualquer duavi-
da, pois se revela em consonancia com o contido no artigo 8, § 1°, II, da
Lei 9.099/95, apontando a necessidade de apresentacdo de documentos
que sustentem o regular enquadramento da demandante como micro-
empresa ou como empresa de pequeno porte.

Ja a segunda parte do verbete deve ser lida atentando-se ao tipo do
processo proposto, do objeto da demanda de conhecimento ou execu-
¢do, e ainda visando a causa de pedir. Isso porque nao sdo todas as oca-
sides que demandam a andlise de um documento fiscal concernente ao
negocio juridico subjacente, mas tdo somente aquelas que, por exemplo,
discutem a validade e higidez do negécio.

Nesse diapasao, as turmas recursais do Tribunal de Justi¢a do Parana
firmaram entendimento no sentido de ser inaplicavel a parte final do
disposto no enunciado sob analise, por configurar excessivo formalis-
mo, o que ¢ incompativel com os vetores hermenéuticos do microssis-
tema dos juizados.

“Recurso inominado. A¢do de cobranca consubstanciada em cheque.
Demanda proposta por pessoa juridica. Sentenca que extinguiu o fei-
to, sem resolugdo de mérito, em razdo da auséncia de apresentagio do
documento fiscal relativo ao negdcio juridico. Inaplicabilidade da parte
final do disposto no Enunciado 135 do Fonaje - excesso de formalismo

- Entendimento firmado pelas Turmas Recursais do Parand. Sentenga
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anulada. Causa que nio se mostra madura para julgamento. Retor-
no dos autos a origem. Recurso inominado provido” (Quinta Turma
Recursal dos Juizados Especiais do Tribunal de Justica do Parana.
Recurso Inominado 0000083-98.2019.8.16.0205. Relatora: Maria Ro-
seli Guiessmann. Curitiba, 21 de setembro de 2020) (grifos nossos)
“Recurso inominado. Cobranca. Cerceamento de defesa ndo confi-
gurado. Inaplicabilidade da parte final do Enunciado 135 do Fona-
je. Desnecessidade de apresentagio do documento fiscal referente ao
negocio juridico. Excesso de formalismo. Parte autora que comprova
se tratar de empresa de pequeno porte. Procedéncia parcial do pedi-
do principal. Auséncia de prova de fato modificativo, extintivo ou
impeditivo do direito da parte autora. Sentenga mantida por seus
proprios fundamentos (art. 46, LJE). Recurso conhecido e desprovi-
do” (Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais do Tribunal de
Justica do Parana. Recurso Inominado 0001552-04.2016.8.16.0168.
Relatora: Maria Fernanda Scheidemantel Nogara Ferreira da Costa.
Curitiba, 16 de dezembro de 2019) (grifos nossos)

“Recurso inominado. Microempresa. Desnecessidade de apresentagio
de documento fiscal relativo ao negécio juridico. Inaplicabilidade da
parte final do Enunciado 135 do Fonaje. Execugéo de titulo extraju-
dicial convertida em agdo de cobranga. Causa ndo madura. Sentenca
anulada. Retorno dos autos a origem. Recurso conhecido e provi-
do” (Terceira Turma Recursal dos Juizados Especiais do Tribunal de
Justica do Parana. Recurso Inominado 0001305-77.2018.8.16.0192.
Relatora: Fernanda Bernert Michielin. Curitiba, 18 de maio de 2020)
(grifos nossos)

“Recurso inominado. A¢do de execugdo de titulo extrajudicial. En-
quadramento da autora como microempresa. Faturamento bruto
anual consoante as condi¢des previstas na Lei Complementar n°
123/2006. Aplicabilidade do disposto no art. 8°, § 1°, inciso II da
Lei 9.099/95. Inaplicabilidade do Enunciado 135 do Fonaje. Legiti-
midade ativa. Competéncia dos juizados especiais. Sentenca anulada.
Recurso provido” (Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais
do Tribunal de Justica do Parand. Recurso Inominado 0003533-
25.2018.8.16.0192. Relator: Helder Luis Henrique Taguchi. Curitiba,
12 de fevereiro de 2021) (grifos nossos)
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Veja-se que é pacifico o entendimento firmado pela jurisprudéncia
das turmas recursais do Tribunal de Justica do Parand no sentido de
declarar a inaplicabilidade do Enunciado 135 do Fonaje, confirmando
o carater ndo vinculante desses enunciados.

O referido enunciado, ao condicionar a admissibilidade da ac¢do a
apresentacao de documento fiscal relativo ao negécio juridico, delimita
os meios de prova a serem utilizados pelas microempresas e empresas
de pequeno porte, além de criar obstaculos que impedem o acesso a
justica.

De acordo com estudo capitaneado pelo Conselho da Justica
Federal, o enunciado cria exigéncia desarrazoada, de burocratica e
irregular necessidade de comprovagao de regularidade tributaria das
microempresas e das empresas de pequeno porte para que possam in-
gressar com qualquer agdo judicial perante os juizados especiais civeis.

Ainda de acordo com a comisséo de trabalho, tais exigéncias vao de
encontro ao artigo 170, IX, da Constituigdo da Republica, que elenca
como um dos principios gerais da atividade econdmica o “tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no pais”.

A consagracgdo do principio do tratamento favorecido a microem-
presa e & empresa de pequeno porte representa o ponto significativo na
consolida¢ao institucional e politica da importancia economica e do re-
levo social que tais entes apresentam para o desenvolvimento regional e
nacional, afirmada no Projeto de Lei 10.798, de 4 de setembro de 2018,
alterando artigos da Lei Complementar 123/06, que institui o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.

A inconstitucionalidade ora discutida esta justamente na exigéncia
de apresentagdo de documento fiscal referente ao negdcio juridico ob-
jeto da demanda, criando um requisito que nao consta na legislagagao,
restringindo e limitando o acesso a justica, conforme exposto.

E oportuno destacar que o documento fiscal nio ¢ o unico docu-
mento habil a comprovar a existéncia de uma relagao juridica, uma vez
que todos os meios de prova moralmente legitimos, ainda que nao es-
pecificados em lei, sdo habeis para provar a veracidade dos fatos alega-
dos pelas partes (art. 32, Lei 9.099/95).
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Ressalte-se que eventual auséncia de prova decorrente da ndo apre-
sentacdo de documento fiscal deve ser objeto de analise de mérito, e
nao condigao da agao.

Como se ndo bastassem tais problematicas, o Enunciado 135 do
Fonaje milita, ainda que indiretamente, a favor da inadimpléncia, na
medida em que coloca a pessoa juridica, muitas vezes desprovida de
meios para recuperar o crédito perdido nos termos da nova exigén-
cia, em situagdo de desvantagem, colocando ainda as microempresas
e empresas de pequeno porte em desigualdade com as demais pessoas
juridicas, ferindo mais um preceito constitucional, o da igualdade.

Portanto, em que pese o reconhecimento da eficiéncia da atividade
exercida pelo Fonaje em diversos aspectos, sobretudo ao proporcionar
uma uniformizacao dos processos nos juizados especiais, no caso do
Enunciado 135 o férum nao agiu com o costumeiro acerto.

Consideracgoées finais

Passados 25 anos da vigéncia da Lei 9.099/95, ¢ incontestavel o éxi-
to dos juizados especiais na promogao e efetivagao do acesso a justica,
contribuindo para o processo de democratizacao do Poder Judicidrio
brasileiro.

A atuagdo do Fonaje e a importancia que os enunciados editados
por esse forum exercem na rotina didria da atividade jurisdicional, em
especial no ambito dos juizados especiais civeis, também deve ser res-
saltada.

Entretanto, deve-se ir além da exaltagdo ao que ja foi conquistado,
¢ necessario olhar adiante a fim de conservar esse sistema de justica,
diferenciado no seu modo de proceder, simplificado e célere.

Obviamente, o caminho até entdo percorrido nao foi composto ape-
nas por acertos. Assim, o exercicio da critica é fundamental para o cons-
tante aprimoramento dos mecanismos e do proprio microssistema.

E neste contexto que o presente artigo foi pensado: a critica formu-
lada ao Enunciado 135 é que em sua primeira parte apenas reafirma
o disposto no artigo 8°, § 1°, II, da Lei 9.099/95, sem agregar nada de
novo para o ordenamento juridico. Ja a segunda parte do enunciado é
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absolutamente questionavel, seja do ponto de vista constitucional, seja
do ponto de vista legal, ao exigir do microempreendedor e empresario
de pequeno porte documento fiscal referente ao negdcio juridico para
que ter acesso aos juizados especiais.

Portanto, é questionavel por, ao menos, trés motivos: I) o enun-
ciado carece de fundamento de validade, uma vez que ¢ incompativel
com a competéncia para legislar sobre direito processual (artigo 22, I,

CRFB/88); II) fere o principio da legalida-

Na préatica, o de, na vertente da reserva legal (artigo 5°,
reflexo da apl icacdo II, CRFB/88); e I1I) infringe o principio do
do Enunciado amplo acesso ao Poder Judicidrio (artigo
135 dO Fonaje 50, XXXV, CRFB/88).

O acesso ao Poder Judiciario ndo pode
ser obstaculizado por requisitos infralegais
exarados por 6rgao incompetente para tra-

é 0 atraso na
tramitacao dos
processos em
que figuram no
polo ativo as

microempresas no Brasil, vige um sistema rigido de com-
e empresas de peténcias, bem definido. E a competéncia
pequeno porte para legislar em matéria processual é ex-
clusiva da Uniao.

Na pratica, o reflexo da aplicagdo do Enunciado 135 do Fonaje ¢
0 atraso na tramitacdo dos processos em que figuram no polo ativo
as microempresas e empresas de pequeno porte. Uma vez alicado pelo
juizo singular, a ordem natural do processo é a interposi¢ao de recurso
inominado direcionado para as turmas recursais, eis que, como visto, é

tar sobre direito processual, em desrespei-
to ao principio da reserva legal e em de-
trimento dos jurisdicionados. Isso porque,

pacifico o entendimento no sentido de reconhecer a inaplicabilidade do
Enunciado 135, pelos motivos expostos.

O efeito gerado ¢ incompativel com os principios norteadores dos
juizados especiais, pois, além de gerar prejuizo a razoavel duragiao do
processo, movimenta a maquina judiciaria desnecessariamente.

Sugere-se, portanto, a altera¢io ou mesmo a revogagio do
Enunciado 135 do Fonaje, com vistas a afastar os efeitos negativos que
sua aplicac¢do traz para o funcionamento do microssistema.
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Notas

1. Fernando Rokiskei Suchek. Graduado em Direito pela FAE Centro Universitario.
Especialista em Direito Aplicado (lato sensu) pela Escola da Magistratura do Pa-
rana - EMAP. Assessor de juiza de Direito do Tribunal de Justiga do Estado do
Parand. Endereco eletronico: ferokiskei@live.com.

2. Maria Roseli Guiessmann. Graduada em Direito pela Universidade Federal do
Parand. Pés-graduada pela Escola da Magistratura do Parana - EMARP. Juiza de
Direito do Tribunal de Justica do Estado do Parana. Endereco eletronico: mgn@
tjpr.jus.br.

3. Oartigo 37, § 1°, inciso II, da Lei Complementar 123/06 considera empresa de pe-
queno porte a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de
responsabilidade limitada e o empresario com faturamento bruto anual superior a
R$ 360.000,00 e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00.

4. Art. 74. Aplica-se as microempresas e as empresas de pequeno porte de que trata
esta Lei Complementar o disposto no § 1° do art. 8° da Lei n° 9.099, de 26 de se-
tembro de 1995, e no inciso I do caput do art. 6° da Lei n° 10.259, de 12 de julho
de 2001, as quais, assim como as pessoas fisicas capazes, passam a ser admitidas
como proponentes de agdo perante o Juizado Especial, excluidos os cessionarios
de direito de pessoas juridicas.
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0 juiz de direito e as causas nos juizados especiais
civeis em que a parte litiga sem a assisténcia de
advogado

Beatriz Fruet de Moraes’

Juiza de Direito no Parana ha 15 anos

Resumo: O presente estudo analisa o papel do juiz de
direito na conducdo do processo e na gestdao do sistema
dos juizados especiais civeis para concretizacdo do efetivo
acesso a justica, especialmente para as partes que optem
por litigar sem a assisténcia de advogado, nas hipoteses
que |Ihe sao permitidas. Em um primeiro momento, é feita
uma analise doutrindria acerca da evolugao da tematica do
acesso a Justica, passando por alguns dos seus obstaculos
mais recorrentes. Na sequéncia, apresenta-se a sistematica
do rito processual sumarissimo, com destaque para as
peculiaridades introduzidas pela Lei 9.099/95, objetivando
o incremento do acesso a justica no Brasil. Na parte final
do artigo, apo6s a analise do papel do juiz de direito na
atuacao no processo e na gestdo do sistema dos Juizados
Especiais Civeis, o estudo conclui que a atuacdo proativa do
magistrado é premissa importante ao equilibrio da relacdo
processual nas causas em que uma ou ambas as partes
optem pela dispensa de advogado, sob pena da configuragao
de um acesso a Justica praticamente inexistente, sem que
exista, entretanto, afronta a necessaria imparcialidade como
garantia do processo democrético.
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Introducao

O ESCOPO DO ACESSO A JUSTIGA na efetivagao dos direitos e na paci-
ficacdo social somente sera alcancado se exercido de maneira efetiva,
deixando de ser uma mera constru¢ao doutrindria e legal e passando
a existir, de fato, na sociedade.

Apoés uma longa fase de controle ao acesso e exercicio da juris-
dicao estatal durante o periodo ditatorial, a Constituicdo Federal de
1988 elevou este direito a condi¢do de fundamental, prevendo no
seu art. 5°, inc. XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Atento a isso, e aos movimentos que foram surgindo nas décadas
de 1970 e 80 para superagdo dos obstaculos de acesso a justi¢a, como
¢ o caso do Projeto Floren¢a de Acesso a Justica e, no Brasil, das cama-
ras de conciliagdo e arbitragem, dos juizados de pequenas causas (Lei
7.244/84) e, posteriormente, dos juizados especiais, é que se consoli-
dou a ideia da necessidade de melhor adequagdo das demandas com
reduzido valor econémico, mediante a criagao de juizos especializa-
dos e procedimentos simplificados.

E certo que a criagdo e a instalagio dos juizados especiais a partir
da Lei 9.099/95 promoveu a ampliagao, ainda que formal, do acesso a
justiga, ao prever diversas possibilidades, algumas até entao inexisten-
tes no sistema juridico brasileiro, como a dispensa do recolhimento de
custas iniciais sem a necessidade de comprovagao de hipossuficiéncia
financeira, a possibilidade de litigar sem a assisténcia de advogado em
causas de até 20 salarios minimos, a previsdo de novos atores no pro-
cesso como o juiz leigo, conciliador, dentre outras.

No entanto, para que o intento inicial do efetivo incremento do
acesso a justica seja de fato observado ¢ indispensavel mais do que a
mera previsdo legal, sendo esperado dos participantes do processo,
especialmente do juiz de direito, que promovam medidas adequadas
a sua implementagdo na pratica. Para tanto, é pertinente debrucar-se
na andlise da seguinte problematica: qual o papel esperado do juiz de
direito na condugao do processo e na gestdo do sistema dos juizados
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especiais civeis, a fim de que as medidas de incremento do acesso a
justica, de fato, sejam observadas na pratica processual?

A hipdtese da pesquisa é a de que se faz de vital importancia uma
atitude proativa do juiz de direito na garantia do acesso a justi¢a e do
equilibrio processual, sem o descuido da observéancia da imparcialida-
de, da paridade de armas e do equilibrio processual, garantias minimas
de um processo do estado democratico do direito.

O presente trabalho utilizara o método légico-dedutivo, basean-
do-se na construgdo doutrindria e normativa, sendo analisada a re-
feréncia da efetividade do acesso a justica em consequéncia ao papel
desempenhado pelo juiz de direito nos processos de competéncia dos
juizados especiais civeis para equilibrio da relagao processual as partes
que optem por litigar sem a assisténcia de advogado quando lhes for
permitido por lei.

1. 0 acesso a justica: evolucao e obstaculos

A tematica do acesso a justica passou a ser melhor pensada e dis-
cutida a partir do denominado “Projeto Florenga”, que culminou na
formagdo de uma série de textos denominados “Acesso a Justi¢a” que
foram publicados nos anos de 1978 e 1979 sob a condu¢io de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth.

Para esses autores, alids, existiriam duas finalidades basicas a serem
reconhecidas pelo sistema juridico,

A expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil defini-
¢d0, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema
juridico - o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado que,
primeiro deve ser realmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.
Nosso enfoque aqui, serd, primordialmente sobre o primeiro as-
pecto, mas ndo poderemos perder de vista o segundo. Sem davida
uma premissa basica serd de que a justica social, tal como desejada

por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo.
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Verificou-se neste contexto a existéncia de trés ondas caracteriza-
das pelas principais barreiras encontradas ao acesso a justica efetivo, e
que foram extraidas da diversidade de experiéncias que vinham sendo
adotadas em trinta paises do mundo todo (ainda que sem a inclusao
do Brasil) para a ampliagdo do acesso a justica no contexto da crise da
administragdo da justica vivenciada no final da década de 1960 por
esses paises.

A primeira dessas trés ondas observou a indispensabilidade do
servigo judiciario gratuito as pessoas hipossuficientes financeiramen-
te, sem 0s quais 0 acesso a justica estaria impossibilitado. Ja a segunda
onda tratou do problema da representagio judicial dos interesses difu-
sos e coletivos no acesso a justica. E, finalmente, a denominada terceira
onda prop6s um novo enfoque para o acesso a justica. Nos precisos di-
zeres de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, “ela centra sua aten¢ao no
conjunto geral de instituigdes e mecanismos, pessoas e procedimentos
utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas™. Esses mesmos autores relataram:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reco-
nhecido como sendo de importancia capital entre os novos direi-
tos, individuais e sociais, uma vez que a titularidade dos direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicagdo. O acesso a Justica pode, portanto, ser encarado como
o requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de
um sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e

nao apenas proclamar os direitos de todos.*

Parte-se da ideia, pois, de que o acesso ao sistema juridico somente
atingira a finalidade para o qual foi criado, qual seja, o da pacificagao
social, se for alcangado de maneira efetiva pelos interessados que pre-
tendam reivindicar os seus direitos e resolver os litigios que de outra
forma nao obtiveram sucesso. Trata-se, pois, mais do que o mero in-
gresso no Poder Judicidrio, mas sim do alcance de meios efetivos para
a concretizagdo do rol de direitos previstos na legisla¢cao de um pais,
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com a concretizagao da tdo pretendida justica social. Neste sentido é o
pensamento de Carmen Silvia Fullin:

Entretanto, o que se compreende e o que se define por acesso a
Justiga, assim como a inven¢ao de uma problematica ligada a este
tema, tém a ver com transformacoes histdricas sobre a ideia de Es-
tado e de seu papel na regulagdo da vida social. Por isso, se em
um primeiro momento o acesso a Justica dentro de uma perspec-
tiva liberal resumia-se ao entendimento de que todo cidaddo tem
liberdade para litigar em nome da defesa de seus interesses, nos
anos 1960 esta interpretagio foi severamente modificada. A partir
de entdo, seu contetdo foi revestido de um significado mais exi-
gente, associado a ideia de promocédo da igualdade social; tarefa
esta, naquele momento, assumida em vérios paises que adotavam
politicas de bem-estar (welfare state). Neste contexto, poder lutar
no judiciario pela concretizagdo desta igualdade passou a ser ques-
tao de justica social; portanto, acessar a justica deixou de significar
somente a possibilidade de ter o judiciario a disposi¢do, mas, além
disso, dispor de condigdes reais (econémicas, culturais, institucio-

nais) para aciona-lo.”

Foi neste contexto que as causas de menor relevidncia econémica
passaram a ser vistas como de necessario enfrentamento tanto de or-
dem legislativa como em termos de implementagao pratica no Poder
Judiciario, sobretudo diante da constatagdo de que os elevados custos
para o acesso ao sistema juridico inviabilizariam a propositura e so-
lucdo de tais demandas. Conforme bem coloca Leslie Shérida Ferraz,

os Juizados Especiais foram concebidos para “facilitar o acesso a
Justica’, a partir da constatacdo de que as causas de pequena ex-
pressdo econdmica nio estavam sendo levadas a apreciagdo do Po-
der Judicidrio — quer pela descrenca generalizada deste 6rgao; quer
pela desproporgao entre o valor reclamado e os custos processuais;

quer pela desinformacdo e/ou alienagdo da populagido brasileira
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(Dinamarco, 1998). Pretendia-se, assim, criar um sistema apto a
solucionar os conflitos cotidianos de forma pronta, eficaz e sem

muitos gastos.®

No Brasil, ainda que ndo tenha havido a participacao no aludi-
do Projeto Florenga, iniciativas timidas de enfrentamento as deno-
minadas pequenas causas surgiram, inicialmente, em alguns estados
da Regido Sul. Nos anos 1980, alguns magistrados gatchos criaram
os denominados “Conselhos de Conciliagao e Arbitragem” em que se
objetivava a solugdao dos conflitos de baixo valor econémico de forma
amistosa e informal, mediante o chamamento das partes a uma sessiao
destinada, sobretudo, a tentativa de conciliagdo, possibilitando, desta
forma, o alcance de tratativas para a solucao de conflitos que dificil-
mente chegavam ou chegariam ao Poder Judiciario’.

Foi o embrido, pois, da criagdo e posterior publicagdo da Lei
7.244/84, em que foram criados os entdo denominados juizados es-
peciais de pequenas causas, primeiro érgdo do Poder Judicidrio com a
finalidade precipua de resolver causas de menor complexidade e que,
por esta via, ampliava claramente o acesso a justica.

Guilherme Augusto Bittencourt Corréa® ainda indica que os obje-
tivos deste novel juizado equipararam-se ao que posteriormente veio
a ser consolidado na Constituicao Federal de 1988°, qual seja, a efetiva
abertura das portas do Poder Judiciario as causas de pequeno valor
econdmico que anteriormente nao possuiam espago para conheci-
mento e solugdo pelos juizes brasileiros. E ainda sobre estes avangos
legislativos, nas precisas palavras de Daniela Monteiro Gabbay, Susana
Henriques da Costa e Maria Cecilia Araujo Asperti,

a pauta de acesso dessa legislagdo, como se vé, buscava priorizar e
dar acesso a quem era alijado do Poder Judicidrio por obstaculos
formais e financeiros; ou seja, buscava dar acesso aos marginali-
zados em relagdo aos mecanismos oficiais de solugdo de conflitos,

aqueles que néo tinham acesso a Justiga.'
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Em 1995, finalmente, foi promulgada no Brasil a Lei 9.099/95, com
o objetivo de ampliar e consolidar o tratamento até entdo existente
para as causas de menor complexidade, assim consideradas as de re-
duzido valor econémico e outros casos especificos que a lei indicar
expressamente, restando criado um sistema informado por principios
proprios, quais sejam, a oralidade, simplicidade, informalidade, eco-
nomia processual, celeridade e autocomposi¢do, ademais de rotinas
procedimentais simplificadas e novos atores processuais.

A introdug¢ao do novo sistema ampliou de maneira imediata e for-
mal o acesso a justi¢a no Brasil, como bem esclarecem Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

A doutrina atual tem-se debrucado sobre a questdo do acesso a
Justica, mostrando que o processo tradicional brasileiro é incom-
pativel com grande parte dos direitos da sociedade atual, em es-
pecial, com as situagdes tipicas da sociedade moderna (como os
direitos transindividuais), as relacdes de consumo e as relagdes
pulverizadas no conjunto social), e com os direitos individuais ndo
patrimoniais. Na verdade, conclui-se que, praticamente, o proces-
so tradicional apenas se mostra adequado para atender algumas
pretensdes patrimoniais, capazes de ser convertidas em perdas e
danos, sendo completamente inadequado para atender aos chama-

dos “novos direitos”!!

O objetivo inicial, portanto, foi aumentar a gama de oferta de pres-
tagdo jurisdicional, possibilitando que muitas causas de menor com-
plexidade, sobretudo econdmica, que permaneciam contidas e nao
alcancavam o Poder Judicidrio em razao da auséncia de custo-bene-
ficio para o respectivo ingresso e solugdo jurisdicional, pudessem ser
resolvidas, propiciando maior grau de satisfacdo da coletividade e até
mesmo de incremento a que estas relacdes fossem mais respeitadas na
realidade fatica porque poderiam, num futuro préximo, ser levadas
ao crivo do 6rgdo jurisdicional. Neste sentido ¢ a licio de Araken de
Assis:
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Os juizados especiais se destinavam, originariamente, a aumentar
a oferta jurisdicional, gerando um grau maior de pacificagdo so-
cial e solucionando, com brevidade e custos menores e minimos,
econdmicos e sociais, conflitos que, em geral, nem sequer eram
apreciados ou obtinham solu¢do pelos dérgdos jurisdicionais. Vi-
sam os juizados especiais a abrandar (erradicar parece impossivel)
o fendmeno da litigiosidade contida. [...] O sucesso da experiéncia
dependerd, em grande parte, de dois fatores: (a) da renovagao da
mentalidade dos operadores e (b) da criagdo da estrutura material

adequada.”?

No entanto, ainda que o avango legislativo no sentido da amplia-
¢do do acesso a Justica no Brasil, especialmente com a edigdo da Lei
9.099/95, tenha sido manifestamente expressivo, a constatagdo do efe-
tivo acesso depende da superacgdo de alguns obstaculos que vém sendo
apresentados e que sdo de diversas ordens.

Um primeiro ponto relevante ao se pensar nestes aludidos obsta-
culos, especialmente para as causas de reduzido valor econémico é,
sem duvida, a ja aludida questao econdmica. Nao ¢ atrativo para a pes-
soa envolvida numa causa de reduzido valor dispender recursos con-
sideraveis para a obtengdo da respectiva solu¢ao, mormente se estes
recursos ultrapassarem o valor objeto da controvérsia.

Foi relevante, pois, a previsdo da lei quanto a dispensa do paga-
mento das custas iniciais, mas soma-se a isto a possibilidade efetiva
da litigancia sem a assisténcia de advogado nas causas de até 20 sala-
rios minimos, porque, ademais de ser mera possibilidade, muitas vezes
a parte nao dispde de recursos financeiros nem de interesse em ser
patrocinada por um advogado voluntdrio retribuido pelo Estado, que
sequer teve a oportunidade de escolher. Neste sentido, o fato de estar
litigando sem advogado pode facilitar o acesso a justi¢a, mas por si s6
constitui um obstdculo quanto a um possivel desequilibrio gerado na
relagdo processual, que deve merecer a observagao dos atores do siste-
ma. Sobre o tema ¢é a ligdo de Felippe Borring Rocha:
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Na elaboragdo da Lei 9.099/95, o legislador procurou afastar al-
guns dos entraves comuns aos procedimentos tradicionais, que
poderiam comprometer a eficacia dos Juizados. Ocorre que, entre
os obstaculos identificados pelo legislador, estd o advogado, jus-
tamente aquele que tem a missdo constitucional de promover o
acesso a Justiga (art. 133 da CF). Assim, como nio poderia proibir
aatuacio do advogado, a Lei dos Juizados Especiais criou uma dis-
tingdo no que tange a capacidade postulatdria: nas causas de até 20
salarios minimos, atribuiu as partes, tanto no polo ativo como no
passivo, a possibilidade de exercer diretamente a capacidade postu-

latdria, independentemente de sua capacidade técnica.”

Um segundo obstaculo ao acesso efetivo ao sistema juridico, e nao
menos importante, estd relacionado a fatores sociais e culturais que vao
desde o desconhecimento dos direitos e da forma de defendé-los, até
mesmo o uso e o entendimento da linguagem juridica predominante
nos tribunais brasileiros e comumente utilizada nos processos judi-
ciais. Neste sentido é a preciosa contribuicdo de Olivia Alves Gomes
Pessoa:

Quanto aos obstaculos sociais e culturais ao efetivo acesso a justica
por parte das classes populares, a distancia das pessoas em relagido
a administragdo da justica é tanto maior, quanto mais baixo ¢ o
estrato social a que pertencem. Portanto, essa distancia ndo tem
apenas causas econdmicas, mas também fatores sociais e culturais
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988). Em primeiro lugar os/as cida-
ddos/as economicamente mais vulneraveis tendem a conhecer me-
nos os seus direitos, e assim, possuem mais dificuldade em reco-
nhecer um problema que os/as afeta como sendo juridico, e isso 0s/
as faz ignorar os direitos em jogo e/ou as possibilidades de repara-
¢do juridica. Em segundo lugar, mesmo reconhecendo o problema
como juridico, e um direito, é necessario que a pessoa se disponha
ainterpor uma a¢ao, individuos economicamente vulneraveis hesi-

tam muito mais do que os outros em procurar a justica.'*
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E certo e notério, especialmente para as partes desprovidas de ad-
vogado, que além do desconhecimento da existéncia e extensdao dos
direitos que eventualmente possuem frente aos mais diversos fatos e
aspectos da vida, o acesso ao entendimento da linguagem costumeira-
mente utilizada nos tribunais é dificuldade que os afasta do processo e
do préprio sistema da jurisdi¢do, e, por demais, notério obstaculo ao
efetivo acesso a justica. Neste sentido é interessante a interpretagao de
Carmen Silvia Fullin:

Ha, em paralelo, um conjunto de fatores sociais e culturais interli-
gados e ndo menos decisivos. [...] ou seja, a transformagdo de um
conflito em uma demanda judicial é apenas uma das alternativas,
ndo necessariamente e nem a mais provavel. Para isso, é necessario
ndo somente o conhecimento dos direitos disponiveis, mas o reco-
nhecimento de que o problema vivenciado lesou um direito exigi-
vel juridicamente. Realizada esta etapa, é preciso haver disposi¢ao

para litigar contra quem lesou tal direito."

Naio se deve descuidar, igualmente, do préprio uso da tecnologia,
cada vez mais presente na promog¢ao do acesso a justica e amplificada
de maneira exponencial durante o periodo da pandemia da covid-19,
que, por certo, constitui manifesta barreira a parcela da populagdo ain-
da distanciada desta realidade.

E cada vez mais frequente, portanto, a propria estruturagao de uma
Justica mais tecnoldgica, com a padronizagdo dos processos virtuais,
do acesso ao sistema pelos chamados balcdes virtuais, da realizagao
das audiéncias no formato virtual, do encaminhamento de peti¢oes
via e-mail e das intimacdes realizadas pelas mais diversas possibilida-
des eletronicas, como o aplicativo whatsapp, por exemplo. Resta deste
contexto, pois, a natural existéncia de barreiras aos desprovidos do al-
cance da tecnologia (os “excluidos digitais”'¢), com bem pontua Thais
Amoroso Paschoal:

A promogao do acesso a justica passa, inevitavelmente, pela su-

peragdo das barreiras linguisticas, tecnoldgicas e estruturais. E
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preciso repensar os espagos, permitindo a adequada participagdo
democratica, para o que, muitas vezes, a propria estrutura fisica do
Poder Judicidrio é prejudicial. E necessirio, também, que se crie
ferramentas voltadas & superagdo das barreiras linguisticas, bem
como que se garanta a devida assisténcia juridica a todos aqueles
que dela necessitem. A medida exige, como jd se disse, o fortaleci-
mento dos érgdos vocacionados a defesa dos direitos de pessoas e
grupos em situagdo de vulnerabilidade, como a Defensoria Publi-
ca. Essas medidas devem ser ainda mais desenvolvidas quando se
agrega a presta¢ao jurisdicional um novo elemento: o uso da tec-
nologia. A quarta revolugdo industrial exige que se pense o acesso

a justica a partir de questdes estruturais.'”

Ao tempo, pois, em que o acesso a justica ¢ matéria de grande
avanco nas legislagdes e na realidade do Poder Judiciario, obstaculos
inerentes ao proprio sistema ainda sdo encontrados, sendo necessario
o estudo do seu alcance para que solugdes possam ser encontradas.

Assim, ¢ importante o questionamento do papel do juiz de direi-
to enquanto supervisor e gestor do sistema dos juizados especiais no
trato de todas as questdes e barreiras que envolvem o acesso a justica.

2. O rito sumarissimo nos juizados especiais civeis:
peculiaridades para incremento do acesso a Justica

Com a ideia precipua de proporcionar um incremento no acesso
a Justica, a Lei 9.099/95 ndo s6 introduziu um novo rito processual,
mas também criou um novo microssistema com atores proprios, que
somente podera ter a efetividade inicialmente planejada se as agoes
forem devidamente orientadas pelos seus principios informadores.

Esta novel sistematica foi influenciada pela denominada “tercei-
ra onda” do movimento de acesso a justica que foi capitaneado por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth no chamado Projeto Florenca e que
objetivou a sistematizacdo da diversidade de experiéncias que vinham
sendo adotadas em trinta paises do mundo todo (ainda que sem a in-
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clusdo do Brasil) para a ampliagdo do acesso a justica no contexto da
crise da administragdo da justica vivenciada no final da década de 1960
por estes mesmos paises. Nesta esteira é a licao de Carmen Silvia Fullin
a respeito da chamada “terceira onda™:

E marcante em tal onda de reformas o deslocamento ou desvio
de determinado tipo de conflituosidade para estruturas menos
formais de solugio de litigios, nas quais o juiz togado tem uma
atuagdo totalmente reformulada. Nelas, ele deixa de protagonizar a
producédo do desfecho, posicionando-se de modo mais periférico.
Trata-se de um afastamento ligado a abertura de uma atuagiao mais
propositiva das partes em conflito, conferindo poder a persona-
gens inéditos na cena judicial, como conciliadores, mediadores e
arbitros. Entende-se que, uma vez mais afastadas de um processo
decisério centrado no juiz togado, acima e distante das partes, e
envolto em complexos procedimentais, as partes podem ter acesso
a decisdes mais rapidas, participativas — e, por isso, mas definitivas

— e também menos custosas.'®

Tratou-se, pois, de uma tentativa de trazer ao contexto da solugao,
sobre o crivo do Estado, demandas que ndo alcangavam este patamar
além da circunstincia das proprias pessoas envolvidas, proporcionan-
do um acesso facil e com a ideia de colocar as partes em pé de igual-
dade para a resposta dada ou encontrada e limitada ao contexto da
demanda. Comenta Olivia Alves Gomes Pessoa:

Os juizados especiais sdo reflexo das tentativas do estado e da so-
ciedade de encontrarem solugdes para resolver os problemas e os
litigios da convivéncia humana, com o objetivo de um juizo célere,
simples, eficaz, descomplicado, mais oral do que escrito, para aten-
der as demandas de menor complexidade. Estas tentativas tiveram
inicio com os movimentos de reforma do judiciario na Europa no
inicio do século XVIII, como por exemplo, os movimentos de re-

forma denominados “oralidade” que se ocuparam essencialmente

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 220 19/10/2021 10:11:07



O juiz de direito e as causas nos juizados especiais civeis 221

com a “livre apreciagdo” e o contato direito entre juizes, partes e
testemunhas, bem como a tentativa de colocar as partes em pé de
igualdade (CAPPELLETTI E GARTH, 1988).*

O art. 2° da Lei 9.099/95 informa que o procedimento nos juizados
especiais civeis deve orientar-se pelos critérios da “oralidade, simpli-
cidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando
sempre que possivel a concilia¢ao ou a transagao”

A norma introduz regra norteadora da interpretagdo do caminho
que os processos devem seguir ao tramitarem nos juizados especiais
civeis, sendo de observancia obrigatdria por todos que atuam no sis-
tema e precisam interpretar as suas disposi¢des para aplicagdo da lei.
Sao, portanto, os principios processuais que orientam tanto a elabo-
ragdo da norma como a sua interpretagao e aplica¢do. No esclareci-
mento de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero:

Todo o regime previsto nessa lei deve orientar-se por esses crité-
rios, sob pena de comprometer o sistema como um todo. As regras
dispostas a respeito do procedimento exigem que o intérprete que
as examina tenha em mente tais principios, pois somente assim se
poderd adequadamente lidar e manejar o poderoso instrumento

previsto por esta Lei.”

Esta constatagdo assume grande relevancia diante da necessidade
do intérprete e aplicador das normas no sistema dos juizados especiais
observar a sua atuagdo no contexto em que se apresenta o proprio sis-
tema que é composto pela Lei 9.099/95, ademais das Leis 10.259/01
(juizados especiais federais) e 12.153/09 (juizados especiais da fazenda
publica), bem como pela aplicagao subsididria do Cédigo de Processo
Civil.

A atuagao, portanto, no sistema dos juizados especiais exige a inter-
pretacdo sistematica das suas trés leis especificas, sem perder de vista
o contexto subsidiario do Cédigo de Processo Civil que, por ser poste-
rior as aludidas leis, pode trazer ao intérprete dificuldades na aplicagao
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da norma, ademais de ter introduzido um sistema juridico diverso do
preconizado pelas leis dos juizados especiais, o que faz com que os
problemas de orientagao e interpretagdo nesse sistema adotem neces-
sariamente o norte preconizado pelo art. 2° da Lei 9.099/95 (principios
informadores).

Sao relevantes os ensinamentos de Joel Dias Figueiredo Junior, ao
tratar do contexto especifico dos juizados especiais da fazenda publica,
mas que sdo licdes a serem observadas em todo o sistema:

Nessa toada, havera o intérprete de visitar primeiramente a Lei n.
10.259/2001, porquanto fonte originaria e inspiradora direta da Lei
n. 12.153/2009, tendo servido de verdadeiro modelo a ser copiado
e adequado para os Juizados da Fazenda Publica; em sequéncia,
encontrando omissdo na Lei dos Juizados especiais Federais, ha-
vera entdo de visitar a Lei n. 9.099/95, fonte primaria dos Juizados
e, por isso, detentora de maior completude legislativa, nos planos
processual e procedimental. Por tltimo, passard o intérprete a bus-
car subsidios no Coédigo de Processo Civil, sem, contudo, perder
de vista os principios orientadores dos Juizados Especiais Civeis,

recepcionados no art. 2° da Lei n° 9.099/95.*

Quanto aos principios em si, tem-se a oralidade, inicialmente,
como o processo em que a palavra falada predomina em face da es-
crita. Ndo esta a significar, pois, que o feito nao tera de ser registrado
por escrito, mas sim que os atos orais estdo a disposi¢ao das partes
para que os seus direitos sejam alcangados de forma mais efetiva. E por
meio da oralidade que o juiz tem maior proximidade com as partes,
podendo ouvi-las e compreender melhor o conflito, entendendo quais
as provas sao necessarias e proferindo uma sentenca mais proxima da
solucdo efetiva da lide. Como componentes importantes deste princi-
pio tem-se nas palavras de Joel Dias Figueira Junior:

“tomando por fulcro o pensamento precursor de Chiovenda, qua-

tro aspectos podem ser associados ao chamado processo oral: a) a
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concentragdo dos atos processuais; b) a identidade fisica do juiz; c)
a irrecorribilidade (em separado) das decisdes interlocutdrias; e d)

a imedia¢do.*

Trago marcante da oralidade é ainda que, “além de simplificar o
procedimento, pde as partes em contato mais préximo com o Juiz, le-
vando, pelo menos em tese, a um julgamento mais justo e racional™>.

Ja a simplicidade deve ser entendida como a adogao da linguagem
simplificada no processo a fim de aproximar as partes do Judiciario
e, sobretudo da solugdo do conflito, como corolario do efetivo aces-
so a Justica. Nos dizeres precisos de Guilherme Augusto Bittencourt
Corréa, “além de o procedimento ser simples, a linguagem empregada
também deve ser, ja que deve mostrar acessivel a todos e, uma lin-
guagem rebuscada e com termos juridicos inuteis, acaba afastando o
verdadeiro ‘publico-alvo™*.

A informalidade, por sua vez, pretende definir no processo que as
formas nao essenciais ao ato juridico sejam eliminadas, fazendo com
que apenas aquelas essenciais a sua existéncia devam ser praticadas.
Entende-se como essenciais, pois, as que respeitam as garantias fun-
damentais, ou, nas palavras de Marinoni, Arenhart e Mitidiero, “desde
que atendidas as garantias fornecidas aos litigantes, todo ato proces-
sual deve ser reputado como vélido, desde que atingida sua finalidade
(art. 13 da Lei 9.099/95)”%.

De outro lado, entende-se por economia processual a pratica do
menor numero de atos processuais com o alcance do maior resultado
possivel. Ou nos dizeres de Felippe Borring Rocha, “tirar o maximo de
proveito de um processo é tornd-lo efetivo, ou seja, capaz de apresen-
tar solugdes para os problemas que sdo a eles submetidos™*.

O principio da celeridade, de outro verte, busca que os atos pro-
cessuais praticados por todos os sujeitos do processo alcancem a sua
finalidade no menor tempo possivel, sem comprometer a seguranga
juridica. Deve-se, pois, equilibrar a rdpida solucao do litigio com o
respeito as garantias fundamentais a existéncia e validade do proces-
s0, sobretudo aquelas indicadas no art. 5° da Constitui¢ao Federal.
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Finalmente, o enfoque concedido a autocomposi¢ido das partes
prega que, sempre que possivel, havera o incentivo a solugdo consen-
sual, em qualquer fase do procedimento, que devera ser incentivada
pelo juiz, o que acabou ganhando maior relevancia com a entrada em
vigor no Cddigo de Processo Civil de 2015, ademais do incentivo que
vem sendo dado pelo Conselho Nacional de Justica quanto ao tema
(Resolugao 125/2010).

Partindo destes principios, trouxe a aludida lei peculiaridades pro-
prias, visando tornar o acesso a Justica mais simplificado e facilitado,
alcangando os que, sem tais incrementos, permaneceriam na seara da
litigiosidade contida. Nestes termos, elucidam Marinoni, Arenhart e
Mitidiero que

o procedimento dos Juizados Especiais Civeis estaduais é nitida-
mente distinto do normal, previsto pelo Cédigo de Processo Civil,
visando, de um lado, a atender aos critérios informativos do insti-
tuto (art. 2° da Lei n° 9.099/95), e de outro fornecer mecanismos
apropriados para a tutela dos interesses que se inserem na compe-

téncia do 6rgao.”

Quanto ao procedimento sumarissimo em si, de inicio, para a pro-
positura da acgdo, a parte pode encaminhar a sua petigdo de forma es-
crita ou oral a secretaria do juizado, sendo dispensavel a assisténcia de
advogado nas causas cujo valor nao ultrapassem 20 salarios minimos.
A parte reclamante®® pode, neste contexto, comparecer pessoalmente
a sede dos juizados e formular o seu pedido oralmente, sendo que um
servidor local reduzira a termo de forma sucinta os fatos, os funda-
mentos, o pedido e a qualificagdo das partes.

No processo eletronico®, a parte reclamante pode encaminhar a
sua peticdo com os respectivos documentos diretamente ao sistema
de processos virtuais, ou também via e-mail a secretaria do juizado,
com a insergdo respectiva por um servidor do mesmo, e, finalizado
o encaminhamento, ha a designacao automatica da data para a audi-
éncia inicial de conciliagao, para a qual ja ha a devida intimagao do
proponente.
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Quando da edigdo da Lei 9.099/95 ainda vigorava o Cddigo de
Processo Civil de 1973 e a previsdo de uma audiéncia inicial obrigatd-
ria de conciliagdo no sistema dos juizados especiais civeis constituiu
uma importante inovagdo, adotada posteriormente pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 em seu art. 334.

E pertinente ressaltar que para esta audiéncia inicial, assim como
para as demais com previsdo no procedimento sumarissimo, é essen-
cial a presenga pessoal das partes para o incentivo a concilia¢do, ainda
que estejam acompanhadas por advogado,

cominando a lei severas consequéncias A atuagao
para a parte que devidamente intimada no sistema
deixa de comparecer pessoalmente sem dos juizados
motivo justificado, diferente, pois, da sis- especiais exige
tematica hoje adotada pelo CPC de 2015. a Interpretacao

No sistema da lei, trés atores processu- sistematica das
ais sao de importancia manifesta no pro- suas trés leis
cessamento em si: o juiz togado, o juiz leigo especiﬂcas, sem
e o conciliador. O primeiro supervisiona perder de vista o
todo o sistema e gerencia o processo, e o contexto subsidiario
seu papel serd melhor apreciado no item 4 do Cdod Igo de
deste estudo. Ja o segundo conduz a audi- Processo Civil

éncia de instru¢ao e julgamento, colhendo
as provas pertinentes e resolvendo os incidentes, bem como apresenta
o respectivo projeto de senten¢a que sera submetido a apreciagdo do
juiz togado, devendo também, sempre que possivel, reiterar as partes
os beneficios da autocomposic¢do. Finalmente, o conciliador preside as
audiéncias de conciliagdo com o objetivo de informar as partes as reais
vantagens da solugdo consensual, auxiliando no encontro da melhor
solugdo proveniente dos proprios sujeitos da controvérsia, muitas ve-
zes através da utilizacdo da técnica de concessdes reciprocas visando
um consenso que atenda aos interesses de ambas as partes.

Quanto a presenca desses atores processuais e a importancia da
participa¢do do povo na administracdo da Justica, pondera Joel Dias
Figueira Junior:
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Por seu turno, seguindo a linha preconizada pela “terceira onda” da
ciéncia instrumental civil em que se busca um processo de resulta-
dos ou verdadeiramente efetivo, encontramos no microssistema dos
Juizados Especiais a figura tio propalada por Mauro Cappelletti,
quando se referia a democratizagio do Judicidrio, na qual uma de
suas facetas apresentar-se-ia por intermédio da justica participa-
tiva, ou seja, pela integracao harmoniosa do povo da administra-
¢do da justica, em prol da simplifica¢do, agilizacdo e aproximagido
da comunidade na resolu¢do de seus conflitos intersubjetivos, de
maneira a reduzir-se gradativamente a litigiosidade contida e, so-
bretudo, enfatizar-se a autocomposi¢do, mediante a intervengio

desses terceiros auxiliares.*

Nio obtida a conciliagdo, as partes podem deliberar pela adogao da
arbitragem, mediante a escolha de um drbitro, dentre os disponiveis no
cadastro do juizado especial civel respectivo, que prosseguird na con-
dugdo da demanda até solucao final a ser homologada pelo juiz togado.

Caso alide nao seja resolvida pela autocomposigao das partes, nem
seja instituida a arbitragem, o feito prossegue com a designagao de au-
diéncia de instrugdo, caso as partes pretendam a produgdo de prova
oral (depoimento pessoal, oitiva de testemunhas, inquiricdo de um
especialista ou técnico e exibigdo de documento ou coisa). Até esta au-
diéncia é possibilitado ao reclamado apresentar contesta¢do, na forma
escrita ou oral, a qual podera ser na sequéncia impugnada pela parte
reclamante.

Encerrada a fase instrutoéria, o juiz leigo pode apresentar o projeto
de sentencga a ser submetido a apreciagdo do juiz togado ou podera
haver a apresentagdo de sentenca diretamente por este, seja nos casos
de discordancia quanto ao projeto apresentado pelo juiz leigo, seja nos
casos de julgamento antecipado ou, finalmente, quando o préprio juiz
de direito presidir a audiéncia de instrucao e julgamento.

Os unicos recursos admissiveis no sistema dos juizados especiais
civeis sdo os embargos declaratdrios da sentenga ou do acérddo e o
recurso inominado da sentenca, ocasido em que todas as decisoes in-
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terlocutdrias proferidas nos processos poderdo ser atacadas, uma vez
que ndo ha a previsao de agravo.

Apreciado o recurso inominado pela turma recursal, a parte ven-
cedora pode, caso nao haja o adimplemento voluntario da obrigacao,
ingressar com o competente cumprimento de sentenga e iniciar a fase
de execucio forcada, com a pratica de atos executivos tendentes a sa-
tisfagdo da obrigacao.

Ressalta-se, ainda, a possibilidade do ingresso perante os juizados
especiais civeis de acdes de cunho executivo (a¢des de execu¢do por
titulo extrajudicial), consubstanciadas em titulos com for¢a executiva
e destinadas a satisfagdo da respectiva obrigagdo nele representada, as
quais, por ébvio, devem respeitar o limite dos valores de algada do sis-
tema (até 40 salarios minimos).

Registro importante, ainda, é concernente a desnecessidade do pa-
gamento de despesas processuais® para acesso ao sistema dos juiza-
dos especiais em primeiro grau de jurisdi¢do, independentemente da
comprovagao de hipossuficiéncia financeira, sendo devido, entretanto,
o pagamento das custas integrais caso a parte sucumbente pretenda
apresentar o correspondente recurso inominado por discordincia da
sentenga prolatada.

3.0juiz de direito e as causas nos juizados especiais civeis
em que a parte litiga sem a assisténcia de advogado

Como dito anteriormente, nas causas com valor econdmico de até
20 salarios minimos, a assisténcia por advogado é dispensada para as
partes litigantes no sistema dos juizados especiais. Quer isto significar
que, tanto na posi¢ao de reclamante como na de reclamado, a parte
poderd estar em juizo (jus postulandi) sem a representa¢ao ou assis-
téncia de um advogado regularmente inscrito nos quadros da Ordem
dos Advogados do Brasil e, “assim, em tais causas, as partes excepcio-
nalmente tém capacidade postulatoéria, isso é, capacidade para realizar

atos técnicos do processo 2.
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A situagao pode ser uma boa op¢ao da parte, que pode nao estar in-
teressada em contratar um advogado pelos custos e demandas que esta
op¢ao acarretard, ou até mesmo receber a indicagdo sem custo de um
advogado que nao teve a oportunidade de escolha e possivelmente sera
pago pelo Estado, no caso de hipossuficiéncia econdmica comprovada.

Entretanto, se uma das partes estiver no processo assistida por ad-
vogado ou se o reclamado for pessoa juridica ou empresario individu-
al, ou mesmo se a natureza da causa recomendar, o juiz devera alertar

a parte desprovida de advogado da conve-
Os UNIcos recursos  niéncia do patrocinio, indicando, ainda, a

admissiveis possibilidade de valer-se do érgao respon-
no sistema savel pela prestagdo de assisténcia juridi-
dos juizados ca no local de abrangéncia do respectivo
especials civeis juizado®.

sao 0s embargos E evidente que a intengdo do legisla-
declaratérios da dor ao prever este comando foi facilitar o
sentenca ou do acesso a Justica, simplificando as barreiras
acordao e o recurso que aescolha e contratagao de um advoga-
inominado da do poderiam apresentar para o acesso ao
sentenca Judiciario, a0 mesmo tempo que acabou

por reconhecer que o fato de uma parte
estar assistida por advogado e a outra ndo, ou a circunstancia de en-
contrar-se no polo passivo pessoa juridica ou empresario individual,
conduz a um natural desequilibrio na relacio juridica processual, so-
bretudo porque se estara litigando sem assisténcia técnica e diante de
outra parte, a0 menos em tese, suficientemente amparada.

Nao se desconsidera, ainda, que a pessoa juridica ocupante do polo
passivo muitas vezes possui corpo juridico proprio altamente especia-
lizado, conhecedor das demandas e litigante frequente e contumaz, de
muito acostumado as lides juridicas, o que por evidente pode dese-
quilibrar uma relagao juridica em que a outra parte sequer possui co-
nhecimento dos seus direitos ou consegue compreender a linguagem
frequentemente utilizada no meio forense. Sobre este tema, Carmen
Silvia Fullin destaca ponderagdes relevantes:
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Além de questdes referentes ao que impede o livre consumo dos
servicos judicidrios pelo cidadao, ou o que podemos chamar de
barreiras externas ao acesso a justica, alguns estudiosos focam suas
analises no modo como o sistema de disputa judicial compromete
a paridade, isto é, “a igualdade de armas” entre as partes em li-
tigio. Mais do que saber se os cidaddos tém iguais condi¢des de
servirem-se das institui¢des judicidrias, eles tém entendido que é
preciso verificar se, uma vez dentro dele, esta igualdade se man-
tém. [...] Marc Galanter (1974) chama a atengdo para as assime-
trias que se reproduzem, a despeito da aparente neutralidade das
regras do jogo, quando em confronto o que denomina “jogadores
habituais” (repeat players) e “participantes eventuais” (oneshotters).
Os primeiros correspondem aos que comparecem regularmente
em juizo, envolvidos em litigios sempre muito semelhantes. [...] Ja
os “participantes eventuais” correspondem aos que pouco frequen-
tam os tribunais, em geral pessoas fisicas com pouca ou nenhuma

experiéncia com servigos juridicos”*

Entretanto, se mesmo devidamente alertada, a parte decidir exer-
cer a capacidade postulatéria que lhe foi conferida por lei como uma
medida de incremento do acesso a Justica, tal situagdo devera ser res-
guardada com a concretizagdo da opgdo da parte, cabendo questio-
nar e investigar qual o papel do juiz de direito enquanto supervisor do
sistema dos juizados especiais para o equilibrio desta relagao juridica
processual que ja teria nascido naturalmente desequilibrada. E, ainda,
se no exercicio deste papel, excepcional no sistema juridico processual
até entao vigente no Brasil, haveria o comprometimento dos manda-
mentos essenciais a fun¢ao jurisdicional e ao proprio devido processo
legal, como a imparcialidade e a independéncia® do juiz, o resguardo
a paridade de armas (contraditorio) e equilibrio da relagdo juridico-
-processual, garantias minimas de um processo do estado democratico
de direito.

Ressalta-se, pois, que o tao sé fato de uma ou ambas as partes es-
tarem no processo sem a assisténcia de um advogado pressupoe que,
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a principio, estarao demandando no Poder Judiciario pessoas sem o
conhecimento do direito, seja do processo, do direito material em si
ou da propria estrutura judicidria, fazendo com que haja a necessida-
de de maior “acolhimento” destas pessoas para que alcancem a Justica.

E nisto reside, portanto, o ponto principal deste trabalho uma vez
que se parte da ideia de que ndo basta apenas que os litigantes al-
cancem o Poder Judiciario, mas sim como devera ser a receptividade
deste para com aqueles num sistema em que atuarao com capacidade
postulatéria prépria.

Reputo de grande relevancia, pois, o questionamento e as solugoes
respectivas porque, somente assim, estar-se-ia trazendo a efetividade
a um acesso a Justica que muito foi pensado e estruturado para que as
causas de menor complexidade econdmica nédo estivessem limitadas
ao conceito de litigiosidade contida.

E a efetividade aqui tratada é a que condiz com o pensamento de
Olivia Alves Gomes Pessoa, para quem “a efetividade pode ser enten-
dida como a capacidade da justi¢a de resolver os conflitos que chegam
até aquela, a capacidade de apresentar uma resposta ao cidadao que
acionou o Judiciario™.

O avanco a este contexto conduz, necessariamente, ao encontro
da tematica da efetividade do acesso a justica elevada por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth ao patamar de ndo apenas um direito so-
cial fundamental, mas também o ponto primordial da moderna pro-
cessualistica, a fim de que o resultado a ser buscado pelas partes seja
oriundo de um processo conduzido com paridade de armas:

Embora o acesso efetivo a Justica venha sendo crescentemente
aceito como um direito social basico nas modernas sociedades,
o conceito de “efetividade” é, por si s6, algo vago. A efetividade
perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser
expressa como a completa “igualdade de armas” — a garantia de
que a condugdo final depende apenas dos méritos juridicos rela-
tivos das partes antagonicas, sem relagdo com diferencas que se-

jam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmagio
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e reivindica¢io dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmen-
te, é utdpica. As diferencas entre as partes ndo podem jamais ser
completamente erradicadas. A questdo é saber até onde avancar

na dire¢do do objetivo utdpico e a que custo.”

Partindo-se dessas premissas, pois, entendo que sem duvida a pri-
meira concepg¢ao para o alcance da Justica por aqueles que sem os in-
crementos estariam desprovidos da solugdo dos seus conflitos sociais
de menor complexidade é a existéncia de um juiz ativo, muito diferen-
te daquele tradicionalmente formal e reservado. Mas o que seria este
juiz de direito ativo, com uma postura proativa?

Um juiz de direito proativo e atento as circunstancias do processo
¢ um profissional observador da existéncia de uma relagdo juridica
processual em natural desequilibrio origindrio da existéncia de uma
parte, ou mesma de ambas as partes, litigando com capacidade postu-
latéria prépria. E, pois, um juiz que atua em prol da efetiva justi¢a ao
caso em concreto, propiciando que as naturais barreiras ao mero de-
bate das questdes juridicas no processo sejam transpostas sem ofensas
ao devido processo legal.

O primeiro passo, portanto, deve ser a conscientiza¢ao desta ne-
cessidade de atuagdo proativa no sistema e no processo, proporcio-
nando que os resultados a serem alcangados sejam origindrios do de-
bate que as partes puderam trazer ao processo em relagao aos fatos e
fundamentos juridicos subjacentes ao pedido. Nesse sentido, ainda, é
o pensamento de Cappelletti e Garth:

Nos Estados Unidos, o exagerado sistema de neutralidade judi-
cial tem sofridos criticas consideraveis desde o famoso discurso
de Roscoe Pound, em 1906. Atualmente, admite-se em geral que a
utiliza¢do de um juiz mais ativo pode ser um apoio, ndo um obsta-
culo, num sistema de justica basicamente contraditdrio, uma vez
que, mesmo em litigios que envolvam exclusivamente duas partes,
ele maximiza as oportunidades de que o resultado seja justo e ndo

reflita apenas as desigualdades entre as partes.®
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Nos parametros introduzidos pela Lei 9.099/95, pois, o juiz é nao
apenas o condutor do processo civel instaurado a partir do requeri-
mento da parte, mas também o gestor de todo o sistema criado para
enfrentar as causas de menor complexidade e, nesta condigao, assume
a relevante funcéo de coordenador e supervisor de todos os atores pro-
cessuais, fazendo, desta forma, chegar a devida assisténcia ao litigante
desprovido.

Trata-se, com relevancia, de uma alteragdo da prépria mentalidade
de conducao do sistema judicial, partindo-se do pressuposto natural
e intrinseco de que ha uma defasagem natural ao leigo no alcance ao
Poder Judicidrio, sendo de todo necessario e até esperado um conjunto
de atitudes proativas do juiz para superagdo dos obstaculos a existéncia
da relagdo juridica a mais proxima do equilibrio possivel. Esta também
¢ a conclusao de Guilherme Augusto Bittencourt Corréa:

O Estado admite a propositura e acompanhamento de determina-
das espécies de causas sem a assisténcia de um advogado, como
forma de efetivar e ampliar o acesso a justi¢a. Porém, ndo se pode
compreender esse acesso a justica como um mero direito de acesso
aos orgaos do Poder Judicidrio, um mero direito de peti¢do. Esse
acesso a Justica deve ser amplo, para que as partes que litigam
sem a assisténcia de um advogado também exercam esse direito
de acesso a justica, que, sobretudo visa garantir um processo justo

com uma posterior decisdo justa.”

Atento, pois, a toda normativa existente quanto a supervisao do sis-
tema dos juizados especiais civeis, seja originaria do préprio tribunal
local, seja do Conselho Nacional de Justica, deve o juiz togado exercer
o treinamento e fiscalizacao de todas as pessoas que trabalhem no sis-
tema, desde aqueles que estao no setor de triagem inicial e recebem
a parte que procura o juizado para apresentacido de uma reclamagéo
oral ou escrita, até os servidores e estagiarios que estdo na secretaria,
passando pelos conciliadores e juizes leigos.

Todas essas pessoas que participam do sistema dos juizados espe-
ciais devem ser orientadas quanto a abrangéncia e alcance dos princi-
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pios informadores do sistema, ademais do conhecimento especifico do
rito, sendo capacitadas pelo juiz de direito a estarem disponiveis para
assistir as partes desprovidas de advogado a respeito do funcionamento
do sistema e do transcorrer do processo, como também dos seus direi-
tos, ademais das consequéncias para a inércia ou abandono da parte.
Ainda, os participantes do sistema devem ter como ponto primor-
dial de acolhimento das partes a utilizagdo da linguagem que, real-
mente, possa ser do entendimento das pessoas, independentemente da
classe social ou da cultura que possuam. De
nada adianta num setor de triagem, oumes- A0 Juiz de direlito,
mo na realizagdo de uma audiéncia, que os portanto, compete

responsaveis pelo processo se comuniquem a promocao
com as partes com o uso de uma linguagem e a indica (;éO
formal ou juridica que nao lhes traga conhe- de encontros,
cimento do que efetivamente estd ocorren- palestras, cursos
do. E decorréncia clara do principio da ora- e reunides para

lidade, pois, ndo s6 o uso da palavra falada,
mas também o uso de linguagem que possa
ser da compreensao de todos, o que, inclu-

capacitacao

de todas essas
pessoas No cenario
do sistema dos
Juizados especials
civelis

sive, integra a garantia do acesso a justiga,
na perspectiva da acessibilidade linguistica.

Naio sdo poucos os casos de pessoas que
procuram diretamente o sistema dos juiza-
dos, nas pessoas dos seus servidores, espe-
cialmente para obtencédo de esclarecimentos quanto ao processamento,
quanto aos seus deveres e 6nus enquanto na condi¢do de parte, quanto
a extensao dos seus direitos e, até mesmo, quanto a interpretagao de
despachos, decisoes, atos ordinatdrios ou petigdes da parte adversa.

E uma decorréncia pratica e importante da oralidade norteadora
do proéprio sistema, sendo de vital relevancia a oitiva das pessoas que
procuram o sistema em suas mais diversas questoes, trazendo ao pro-
CESsO 0S seus reais anseios.

Ainda, em caso de qualquer duvida, deve o juiz supervisor estar de
pronto disponivel para orientacdo especifica, conduzindo os servido-
res e atores do processo a prestacao do melhor esclarecimento a parte
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que busca o Judicidrio para a efetivacao dos seus direitos ou apenas
que se contrapde as alegagdes da outra parte.

O mesmo deve ser aplicado aos conciliadores e juizes leigos, cha-
mados para atuar em colaboragao nos processos de competéncia dos
juizados especiais conforme os critérios previstos em lei, mas que de-
vem observar as orientagdes e entendimentos do juiz supervisor do
sistema dentro da esfera de suas atribuigoes.

Quanto ao juiz leigo, cabe a consideragdo de que, por ser o res-
ponsavel muitas vezes pela colheita da prova oral, ele é sem duvida
o que melhor possui condi¢des de extrair as consequéncias juridicas
advindas das provas produzidas durante a audiéncia de conciliagéo, até
mesmo para apresentar o projeto de senteng¢a com base na equidade,
se for o caso, porque a sua percepcio diante da proximidade da prova
oral sera, muitas vezes, diversa daquele que ndo a colheu. Mas, ainda
neste contexto, a sua liberdade de atuagdo nao é plena e vasta, devendo
sempre agir sob a supervisdo do juiz togado a quem compete orientar
quanto ao seu agir e quanto aos seus deveres de esclarecimentos para
com as partes, imbuido, sobretudo, pelos critérios orientadores da in-
formalidade, da simplicidade e da oralidade.

Ao juiz de direito, portanto, compete a promogao e a indicagao de
encontros, palestras, cursos e reunides para capacitagdo de todas essas
pessoas no cenario do sistema dos juizados especiais civeis, orientando
a cada qual a importancia do papel de esclarecimento as partes que
estdo no processo sem a assisténcia de um advogado, porque somente
com a compreensdo havera o efetivo acesso a justi¢a por tais jurisdi-
cionados.

Muito importante, portanto, serd o comportamento e a atitude de
todos os integrantes do sistema dos juizados especiais, sobretudo no
acolhimento da parte desprovida de advogado para que tenha conhe-
cimento do rito e do funcionamento da Justica, conduzindo a que estes
fatores, por si s6, ndo atrapalhem o julgamento ao final e para que o
resultado desejado pelo direito material seja alcangado, qual seja, o de
uma resposta ao cidadao que buscou o Judicidrio para um fim especi-
fico. Nestes termos é a conclusdo de Olivia Alves Gomes Pessoa em es-
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tudo especifico quanto ao acesso a Justica e as audiéncias nos juizados
especiais civeis do DF:

A aposta de estruturas mais acessiveis como os juizados especiais
pressupdem adesdo dos atores envolvidos nesta dindmica, espe-
cialmente os/as agentes do poder judiciario (servidores/as e magis-
trados/as), a um conjunto de novos valores, que orientam a adogao
de novas praticas, atitudes e postura. Porém, os atores presentes
nos juizados sdo formados nos mesmos moldes dos atores das
institui¢des tradicionais, logo as premissas, tais como a celeridade
e simplicidade sdo aplicadas quando operacionalizadas por uma
cultura juridica formalista e um cendrio de acesso a justica alta-
mente desigual. Os procedimentos juridicos e a linguagem técnica
especifica muito se distanciam da linguagem comum, logo, novas
estruturas construidas sob alicerces de velhas estruturas correm o

risco de estarem contaminadas com os antigos habitos.*

Ja no processo propriamente dito em que litigam a parte ou as par-
tes sem a assisténcia de advogado, o primeiro cuidado a ser adotado
pelo juiz de direito diz respeito ao uso da linguagem em suas decisdes
ou despachos de mero ordenamento do processo, bem como a correta
orientagdo aos servidores que também atuam no processo para que em
todo o ato praticado (atos ordinatdrios, certiddes, termos de audién-
cias, entre outros) também seja adotada linguagem simples e de facil
compreensao por um leigo na area do direito.

E crucial a adogdo de linguagem compativel ao entendimento de
qualquer pessoa que ndo tenha frequentado a faculdade de direito,
sendo relevante que ao proferir ou praticar os atos do processo seja ob-
jeto de seus pensamentos a seguinte pergunta: sera que o receptor da
ideia por tras desta decisdo, despacho ou simples ato do processo tera
condi¢des de entender a mensagem que desejo transmitir, consideran-
do que, muitas vezes, até o entendimento da lingua portuguesa pode
restar comprometido para este jurisdicionado por questdes de ordem
cultural, social ou econdmica? E neste sentido o ensinamento de Olivia
Alves Gomes Pessoa:
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O uso abusivo do chamado “juridiqués” - emprego de vocabulos
de dificil compreensao a fim de elitizar a linguagem e segregar po-
der - no discurso juridico pode trazer consequéncias irreversiveis
a justica e a sociedade (SANTANA, 2012), uma vez que o cidaddo
e cidada que tenha que utilizar o sistema de justica ndo compre-
ende o processo e na maioria dos casos nio é protagonista neste

processo.*!

Na fase postulatéria nos juizados especiais civeis, tratando-se de
parte em exercicio da capacidade postulatdria plena, assume grande
relevincia o principio da oralidade, desde a interposicao da peti¢ao
inicial ou da defesa até mesmo no transcorrer dos demais atos do pro-
cesso. As partes, assim, devem ser chamadas ao processo para esclare-
cimento do que ocorreu no mundo dos fatos e de suas reais pretensoes,
sempre que a pratica de um ato processual, como o entendimento das
pecas do processo, a realizagdo das audiéncias, seja de conciliagao ou
de instrucao, a determinagdo da produgdo de provas, dentre outras,
restar impossibilitada por auséncia de compreensao quanto ao real al-
cance das pretensoes.

Quando do recebimento de um e-mail da parte autora com a res-
pectiva peti¢do inicial, por exemplo, pode o juiz de direito convocar o
respectivo autor a comparecer no Férum e explicar melhor os fatos e
as suas pretensdes a um servidor que devera tomar a termo as decla-
ragdes para serem juntadas ao processo. Se ainda no transcorrer do
processo essas explicitacdes nao restarem claras, pode o conciliador
ou o juiz leigo, no transcorrer das respectivas audiéncias que presidir,
tomar por termo as declaragdes da parte propiciando esclarecimentos
a0 processo, sem prejuizo, é claro, do exercicio do contraditério pela
parte adversa quando se fizer necessario.

O exercicio da oralidade encarado desta maneira permite que o
conflito instaurado venha ao processo na forma como ele realmente é,
sem que reste dissolvido ou escondido nas palavras muitas vezes nao
tdo precisas das partes, levando o juiz de direito a solugao efetiva da
lide.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 236 19/10/2021 10:11:08



Revista Judiciaria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 237

O juiz de direito e as causas nos juizados especiais civeis 237

Ja na fase instrutoria do processo, ademais de verificar quais provas
sao necessarias ao julgamento do pedido, indicando as partes de forma
clara a sua importéncia ao processo, deve o juiz de direito, sempre que
for importante ao real entendimento do conflito, designar a audiéncia
de instrugao e julgamento para, a0 menos, ouvir as partes, de modo que
os fatos possam vir ao processo de maneira mais precisa, sem prejuizo,
é claro, da oitiva de testemunhas ou do técnico de confian¢a do Juizo,

uando for necessario ao julgamento. ..
d e O juiz condutor

e gestor do
sistema dos

Neste caso, poderia ser que o proces-
so prescindisse da produc¢ao da prova oral
para o perfeito julgamento do pedido for- o i
mulado pelo autor, mas sopesando a con- juizados especiais

dicao de partes que estejam no processo no civeis precisa se
exercicio da capacidade postulatdria plena, conscientizar da
a sua presenga em Juizo para esclarecimen- necessidade de
to dos fatos pode, muitas vezes, conduzir a desenvolver uma
um julgamento mais justo e realmente pro- postura proativa
ximo de um processo em que hd paridade tanto na cond ugéo
de armas entre os litigantes. do processo como

Além disso, considerando que as partes no exercicio da

que litigam com a capacidade postulatoria efetiva supervisdo
propria muitas vezes sequer compreendem de todos os
as provas que devem produzir, cabe ao juiz seus atores
de direito, no uso dos seus poderes instru-

torios amplos, determinar de oficio a prova documental a ser produzi-
da, determinando que a parte traga aos autos todos os documentos que
possuir relativos aos fatos discutidos ou, até mesmo, qual documento
em especifico seria relevante e necessario ao julgamento do pedido for-
mulado.

Pode-se dizer, inclusive, que o dnus subjetivo da produgdo proba-
toria resta, neste ponto, comprometido, uma vez que a parte que litiga
sem a assisténcia de advogado muitas vezes nao sabe de antemao o que
precisa provar no processo, sendo dever do juiz proativo, assim, indi-
car nos autos quais os documentos seriam essenciais ao julgamento do
pedido, inclusive invertendo o 6nus da prova nas hipdteses legais, aler-
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tando, ainda, que a auséncia de documento essencial podera conduzir
ao julgamento conforme as regras objetivas do 6nus da prova.

Finalmente, na fase executiva do processo nos juizados especiais,
nada mais quer a parte vencedora do que a concretizagdo do seu di-
reito, seja aquele reconhecido numa fase de conhecimento, seja numa
acao de execugdo por titulo extrajudicial. Ou seja, superada a fase de
conhecimento, o que pretende a parte exequente, por 6bvio, é a con-
cretizacao de sua pretensao, com a realizacao da obrigagdo determina-
da na sentenga ou no acordao respectivo.

Em sendo assim, e como muitas vezes a parte na condi¢io de exe-
quente desconhece quais medidas executivas poderia solicitar ao Juizo,
nada impediria que o juiz de direito decretasse as medidas destinadas a
satisfagdo da obrigacdo de oficio, respeitando todos os direitos ineren-
tes ao contraditdrio e a ampla defesa da parte adversa.

Pensar em sentido oposto a isto poderia levar a parte executada a
ocupar posicgdo de privilégio diante da parte exequente que, apenas por
desconhecer as medidas que poderia requerer no processo para con-
sagracao da obrigagdo constante do titulo executivo, teria suas preten-
soes frustradas com a possibilidade, inclusive, de extingao do processo
por auséncia de localizagido de bens do devedor.

E possivel ao juiz de direito, portanto, determinar a realizagio de
medidas tendentes a satisfacao da obrigacao de oficio, tal como realizar
atos nos sistemas Sisbajud, Renajud ou Infojud, objetivando conhecer
da situacgdo patrimonial do devedor e ofertar ao exequente a possibili-
dade de escolha de quais medidas pretende que sejam realizadas, sem
desconsiderar a oferta do contraditdrio e da ampla defesa sempre que
necessario.

Conclusao

Buscou-se, neste estudo, avaliar o papel do juiz de direito no pro-
cesso de competéncia dos juizados especiais civeis, especialmente, nos
casos em que a parte litiga sem a assisténcia de advogado, ou seja, com

a capacidade postulatdria plena.
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Como ponto de partida, o trabalho situou o contexto evolutivo da
tematica do acesso a Justica e alguns dos seus principais obstaculos,
passando pela previsao legal existente no Brasil para o tratamento no
Poder Judiciario das causas de menor complexidade econémica.

Avaliou-se o rito processual sumarissimo e as possibilidades confe-
ridas as partes neste sistema para incremento do acesso a Justica, mui-
tas delas em manifesta inovagdo ao que vinha sendo anteriormente
praticado no Brasil.

Como resultado, a conclusao obtida é a de que o juiz condutor e
gestor do sistema dos juizados especiais civeis precisa se conscientizar
da necessidade de desenvolver uma postura proativa tanto na condu-
¢do do processo como no exercicio da efetiva supervisao de todos os
atores do mesmo, desenvolvendo o comprometimento técnico e insti-
tucional dos servidores, estagidrios, conciliadores e juizes leigos acerca
da preocupacio inerente ao “acolhimento” ao Judiciario da parte des-
provida de advogado para a resolugdo dos seus conflitos que, sem este
incremento, ndo sairiam da esfera da litigiosidade contida.

Esta postura e consciéncia é premissa bdsica ao equilibrio das re-
lagdes juridicas que nascem naturalmente desequilibradas, justamente
porque a lei proporciona a abertura ao Poder Judicidrio da presenga
do “leigo” na area do direito como medida de incremento do acesso a
Justica.

Portanto, para que os ideais preconizados por Cappelletti e Bryant
na proposta de um novo enfoque do acesso a Justica, concretizados no
Brasil, principalmente com o advento da Lei 9.099/95, sejam de fato
implementados, ¢ essencial que o juiz de direito conduza o sistema
dos juizados especiais civeis de forma proativa, trazendo entendimen-
to, compreensdo e paridade de armas aos litigantes e proporcionando,
ao final, a solu¢do que melhor correlacione os interesses das partes ao
direito material e a Justi¢a ao caso em concreto.
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Resumo: Por meio desse estudo objetiva-se investigar como
se da o tratamento dos dados pessoais dos individuos pelo
Poder Publico, sob a 6tica da Lei Geral de Protecao de Dados.
A problemdtica da pesquisa tem como base a reflexdo sobre
os dispositivos legais que autorizam as pessoas juridicas de
direito publico a tratarem e compartilharem dados pessoais.
Para isso, utiliza-se o método dedutivo e como técnica de
pesquisa metodoldgica, no que se refere a natureza do
estudo, adotam-se a descritiva e a exploratéria. Por fim, como
resultado alcancado, observou-se que a LGPD vislumbra
proteger o compartilhamento dos dados pessoais pelo
Poder Publico, exigindo que ele aconteca em observancia
ao atendimento da finalidade publica na persecucdo do
interesse publico e em respeito ao principio da finalidade,
possibilitando o uso secundario dos dados pessoais desde
que a nova finalidade seja compativel com a finalidade

original.
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Introducao

A FORMA COMO A INFORMAGAO ¢ difundida e utilizada na sociedade
contemporanea implicou a necessidade de sua regulamentagdo com
vistas a protecao dos dados pessoais. A fim de impedir que acontecam
violagdes desses dados, e ainda de regulamentar o seu uso, foi criada a
Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD) para tutelar o direito a priva-
cidade dos individuos, inclusive no tratamento de dados realizado pelo
Poder Publico.

A LGPD surgiu entdo com o intuito nacional de promover segu-
ranga juridica quanto a protecao dos dados pessoais e privacidade no
Brasil, regulamentando desde a coleta inicial de tais informagées, seu
processamento e, por fim, como devem ser arquivadas em cada rol ad-
ministrativo. A lei é subdividida em dez capitulos, possuindo um capi-
tulo todo direcionado ao poder publico.

Em capitulo especifico, a lei reafirma no art. 24 os entes de adminis-
tracao direta, como a Uniao, os estados, Distrito Federal, territorios e
municipios, e, além disso, declara que para os fins de LGPD as empre-
sas publicas e as sociedades de economia mista estao sujeitas as mesmas
diretrizes, aduzindo uma lei igualitaria.

O poder publico na seara da privacidade dos dados pessoais atua
na realiza¢do do tratamento desses dados sob a 6tica de um ato admi-
nistrativo que possui como pressuposto de validade a observancia da
finalidade publica, estritamente relacionada ao interesse publico, volta-
do para os objetivos fundamentais do Estado, o que vem a justificar a
utilizagdo dessas informagdes pessoais do individuo.

Tais tratamentos possuem uma série de excegcdes que brevemente
serao mencionadas na presente pesquisa. O legislador foi cuidadoso
em determinar medidas solucionadoras para a implanta¢ao da LGPD
nas empresas, e em especial no poder publico, citando particularidades
para este poder, nao se esquivando das normas da administra¢ao pu-
blica.

Diante dessa conjuntura, tem-se como objeto de estudo o exame
do tratamento de dados pessoais pelo poder publico, sob a dtica da Lei
Geral de Prote¢do de Dados. A problematica da pesquisa fundamenta-
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-se em investigar os dispositivos legais permissivos do compartilha-
mento dos dados pessoais pelo poder publico. Para tanto, utilizar-se-a
o método dedutivo, mediante extracdo discursiva do conhecimento,
partindo de premissas gerais aplicaveis a hipdteses concretas. A pro-
blematica da pesquisa foi desenvolvida em uma perspectiva descritiva
e exploratdria.

1. Principais aspectos da Lei Geral de Protecao de Dados

A Lei Geral de Protegdo de Dados (Lei 13.709), aprovada em agosto
de 2018 e vigente a partir de agosto de 2020, tem como principal obje-
tivo a criagdo de um contexto de seguranca juridica, através da regula-
mentacdo padronizada das atividades de protecdo de dados, de modo
a conceituar e estipular as conjunturas nas quais os dados pessoais po-
dem ser tratados. Ademais, determina os direitos inerentes aos titulares
de dados, bem como estabelece normas e praticas, visando promover a
protecdo aos dados pessoais de cada individuo (BRASIL, 2018).

Com a crescente relevincia da discussdo quanto a seguranga de da-
dos, fez-se necessdria a criagdo de legislagio com objetivo especifico
de proteger os direitos fundamentais a liberdade e a privacidade. A Lei
Geral de Protecao de Dados (LGPD) dispde quanto ao tratamento de
dados realizado por pessoa fisica ou juridica de direito publico ou pri-
vado, compreendendo operagdes executadas através de meios manuais
ou digitais (BRASIL, 2018).

A LGPD reflete a estrutura das regulamentagdes preexistentes acer-
ca da protegdo de dados, agregando a matéria em uma legislagao espe-
cifica, de modo a tratar das questdes mais relevantes ao ordenamento.
Ainda, tem como principio a boa-fé no tratamento de dados, garan-
tindo que este seja realizado para propositos legitimos, explicitos e es-
pecificos, mantendo o titular informado de maneira precisa e acessivel
(BRASIL, 2018).

No tocante a protecao de dados pessoais, a LGPD encontra seus
fundamentos em seu segundo artigo, sendo estes o respeito a privacida-
de, a autodeterminagédo informativa, a liberdade de expresséo, de infor-
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macao, de comunica¢ao e de opiniao, a inviolabilidade da intimidade,
da honra e da imagem, o desenvolvimento econémico, tecnolégico e a
inovagdo, a livre iniciativa, livre concorréncia e a defesa do consumidor,
e, ainda, os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalida-
de, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais:

Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como fun-
damentos:

I - o respeito a privacidade;

II — a autodeterminagido informativa;

III - a liberdade de expressao, de informacéo, de comunicagdo e de
opinido;

IV — ainviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento economico e tecnolédgico e a inovagio;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumi-
dor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personali-
dade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais
(BRASIL, 2018).

Tendo em perspectiva os fundamentos elencados, o objetivo central
da Lei Geral de Protecao de Dados é garantir que o titular dos dados
esteja ciente dos dados que estdo sendo acessados e armazenados, de
forma a propiciar a seguranca e a acessibilidade a qualquer pessoa. A
LGPD, em seu art. 6°, dispde sobre os principios que norteiam o trata-
mento de dados, sendo estes a finalidade, a adequagao, a necessidade,
o livre acesso, a qualidade dos dados, a transparéncia, a seguranca, a
prevencdo, a nao discriminagao, a responsabilizacdo e a prestagdo de
contas (BRASIL, 2018).

Na LGPD, o principio da finalidade se refere ao tratamento para
propdsitos explicitos, especificos e legitimos, informando ao titular e
impossibilitando o tratamento posterior de forma incompativel com
essas finalidades, de modo a garantir a boa-fé no tratamento dos dados
pessoais de cada titular.

Por sua vez, o principio da necessidade visa determinar os limites
do tratamento ao minimo necessario para realizar as finalidades, de
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forma proporcional e nao excessiva. E, conforme a LGPD, o principio
da adequagdo trata da compatibilidade entre o tratamento e as finali-
dades das quais o titular foi conscientizado, em acordo com o contexto
do tratamento.

O principio do livre acesso tem como objetivo garantir uma consul-
ta facilitada e gratuita ao titular, quanto ao tratamento e a integridade
de seus dados pessoais. Do mesmo modo, o principio da qualidade dos
dados visa garantir ao titular a exatidao, clareza e relevancia dos dados,
nos moldes da necessidade e da finalidade

do tratamento. Ainda se

Ainda, o principio da transparéncia tratando de
tem como escopo garantir que o titular aspectos gera is
receba informagoes claras, acessiveis e pre- da LGPD, n3o hé

cisas quanto ao tratamento, observados os duvidas de que

esta necessitou
ter sua vigéncia
de modo integral
postergada, pelo
alto custo para
as empresas em

segredos comercial e industrial. O prin-
cipio da seguranga visa utilizar medidas
técnicas e administrativas para proteger os
dados pessoais, impedindo acessos ndo au-
torizados e situagOes acidentais ou ilicitas
que prejudiquem o tratamento de dados.

O principio da prevencao trata de ado-
tar medidas de preven¢do a ocorréncia de um momento
danos causados pelo tratamento de da- fragilizado no
dos pessoais, enquanto o principio da nao apice da covid-19
discrimina¢do impossibilita a realizacao no Brasil
do tratamento para fins discriminatorios,
abusivos ou ilicitos. Ademais, o principio da responsabilizacdo e da
prestagdo de contas objetiva demonstrar a adogdo de medidas eficazes
para atestar a observancia e o cumprimento das normas de protecao de
dados.

Ainda se tratando de aspectos gerais da LGPD, nao ha duvidas de
que esta necessitou ter sua vigéncia de modo integral postergada, pelo
alto custo para as empresas em um momento fragilizado no apice da
covid-19 no Brasil, exigido pelas vérias normativas da lei, que, ao pre-
ver a preservagao desde recebimento de um dado pessoal até seu arqui-
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vamento, aumentou o investimento da empresa no seu departamento
de compliance.

Compliance pode ser entendido, de acordo com Rachel Sztajn e
Reinaldo da Silva (2020), como um conjunto de agdes que possuem
como objeto o cumprimento de determinadas normas legais, tendo
como objetivo evitar inconformidades e, caso ndo seja possivel tal fato,
detectar e solucionar os desvios que podem vir a surgir pelo ndo cum-
primento normativo ou pelo indevido seguimento a regra.

Com a vigéncia da LGPD, as empresas necessitaram se adaptar as
novas regras e, em sua maioria, atualizar seus cddigos de conduta e
até mesmo revisar os procedimentos internos, incluindo as normas de
seguranca, sendo de suma importancia unir o compliance com as mu-
dangas que a LGPD trouxe (SZTAJN; SILVA, 2020).

Entao, para que houvesse a adaptagao das empresas e 6rgaos publi-
cos as exigéncias da LGPD, eles deveriam possuir um departamento de
compliance ativo, pois a partir do inicio da vigéncia dessa lei cada uma
dessas empresas precisariam, além disso, proteger os dados de seus co-
laboradores e clientes durante todo o ciclo de vida desses documentos,
sendo que, muitas vezes, ndo ha fim estipulado, como por exemplo em
relagdo aos dados da saude publica, que durante a pandemia do corona-
virus teve um aumento em grandes propor¢des do seu acervo de dados
(SZTAJN; SILVA, 2020).

2. O tratamento de dados pessoais pelo Poder Publico na
Lei Geral de Protecao de Dados

A protecao de dados pessoais visa a protecdo da privacidade, ga-
rantida pelo art. 5°, inc. X, da Constitui¢do Federal, que aduz que “sao
invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pes-
soas, assegurando o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao” (BRASIL, 1988).

A LGPD, inspirada no regulamento europeu General Data
Protection Regulation (GDPR), entrou em vigéncia no pais em agosto
de 2020, com o proposito de proteger a privacidade e intimidade dos
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individuos, trazendo maior seguranga quanto ao tratamento dos seus
dados pessoais, uma vez que na contemporaneidade “a contrapartida
necessaria para se obter um bem ou um servi¢o ndo se limita mais a
soma de dinheiro solicitada, mas é necessariamente acompanhada por
uma cessio de informag¢des” (RODOTA, 2008, p. 113), que passam a
ser utilizadas como moeda de troca e mecanismo de poder.

Com o advento da Lei Geral de Prote¢ao de Dados, o Brasil passou
a ter um regulamento especifico para o tratamento de dados pessoais,
com uma disposi¢ao a fim de garantir os direitos fundamentais de li-
berdade e de privacidade, frisando o livre desenvolvimento da persona-
lidade da pessoa natural, trazendo em seu texto um capitulo que trata
exclusivamente do uso das informagdes pessoais pelo poder publico.

Nos termos da LGPD, o tratamento de dados pessoais pode ser feito
pelas pessoas juridicas de direito publico, sendo elas autarquias, funda-
¢Oes, empresas publicas e sociedades de economia mista, e devera obri-
gatoriamente ser realizado observando a finalidade publica e a perse-
cugdo do interesse publico, visando a execu¢ido de competéncias legais
ou o cumprimento das atribui¢des legais do servigo publico (BRASIL,
2018). Isso respeitando os seguintes requisitos postos pelos incisos do
art. 23:

I - sejam informadas as hipdteses em que, no exercicio de suas
competéncias, realizam o tratamento de dados pessoais, fornecen-
do informagdes claras e atualizadas sobre a previsdo legal, a fina-
lidade, os procedimentos e as praticas utilizadas para a execugio
dessas atividades, em veiculos de facil acesso, preferencialmente em
seus sitios eletronicos;

Il - (VETADO); e

III - seja indicado um encarregado quando realizarem operagdes
de tratamento de dados pessoais, nos termos do art. 39 desta Lei; e
IV - (VETADO) (BRASIL, 2018).

Ressalta-se que as empresas publicas e sociedades de economia mis-
ta que atuarem em regime de concorréncia no mercado serao tratadas

da mesma forma que as pessoas juridicas de direito privado em razao
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de serem constituidas ndo somente por capital publico, mas também
por capital privado (art. 24, LGPD) (BRASIL, 2018).

No que tange ao compartilhamento de dados, “deverao ser mantidos
em formato interoperavel e estruturado para o uso compartilhado, com
vistas a execugdo de politicas publicas, a prestacao de servigos publicos,
a descentralizagdo da atividade publica e a disseminagao e ao acesso das
informacgdes pelo publico em geral” (art. 25, LGPD) (BRASIL, 2018).

O compartilhamento dos dados pessoais pelo poder publico deve
ser realizado atendendo finalidades especificas de execucao de politicas
publicas que justifiquem a sua disponibilizagio (TEPEDINO; TEFFE,
2019), e com atribuicao legal pelos 6rgaos e entidades publicas, bem
como deve respeitar os principios de prote¢do dos dados pessoais adu-
zidos pela LGPD, sendo proibida a transferéncia de dados pessoais de
bases de acesso pelo Poder Publico para entidades privadas, salvo nas
hipoteses autorizadas na lei (art. 26, LGPD) (BRASIL, 2018).

Ademais, “dados pessoais ou sensiveis ndo perdem a natureza ou
protecao legal pelo fato de integrarem bases de dados publicos” (TASSO,
2019, p. 280). Nos termos do art. 7°, § 7°, da LGPD, o tratamento de
dados pessoais em que o acesso é publico em razao da finalidade, boa-
-fé e interesse publico que justificam a sua publicizagdo e dispensam o
consentimento do titular, podera ser realizado para novas finalidades,
contanto que se observem os propositos legitimos e especificos para o
novo tratamento, devendo os direitos do titular serem preservados e
respeitando os fundamentos e principios da LGPD.

Verifica-se que o poder publico também se encontra adstrito ao
principio da finalidade:

A limitagdo do tratamento vinculado pela finalidade afeta nio ape-
nas a manipulacdo dos dados, mas tem também extensas consequ-
éncias organizacionais. A finalidade condiciona tanto o uso interno
como externo. Seja o usudrio um membro da organizagdo ou nio,
a finalidade especifica que legitima a coleta restringe qualquer tra-
tamento adicional. Consequentemente, o governo, em particular,
nao pode mais ser tratado como uma unica unidade informacional,

a justificar o livre fluxo de dados entre todas as unidades governa-
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mentais. As fun¢des especificas de uma agéncia e sua relagdo com a
finalidade especifica que conduziu a coleta dos dados determinam
a possibilidade de acesso a informagao, e ndo apenas o fato de que
tal agéncia faz parte do governo. A estrutura interna do governo,
portanto, precisa ser readequada para fazer frente as exigéncias de
separac¢ao funcional que inibem as tendéncias de prolifera¢do (SI-
MITIS, 1987, p. 741, tradug¢ao nossa).

Nesse sentido, na mesma logica adotada pelo Considerando 50 do
GDPR (UNIAO EUROPEIA, 2018), na LGPD, ainda que seja possivel
a utilizagao de dados pessoais de acesso publico para novas finalidades,
sera necessario que possivel novo controlador analise os requisitos tra-
zidos acima, pois, uma vez que haja alteragcdo na motivagao do uso das
informagdes pessoais ou na sua finalidade, se faz necessario o enqua-
dramento do uso em uma nova base legal autorizada pela LGPD, com
o consentimento e a autorizac¢ao do titular.

A exemplo, quando houver a comunicac¢ao ou o uso de modo com-
partilhado dos dados pessoais, de pessoa juridica publica a pessoa juri-
dica de direito privado, isso devera ser informado a autoridade nacio-
nal e dependera expressamente do consentimento do titular do dado,
ou seja, mesmo a administragdo e o poder publico possuindo os referi-
dos dados, apenas em carater de excec¢ao, nas hipdteses de dispensa de
consentimento previstas na LGPD, podera compartilhar/fornecer in-
formacdes sem a devida autorizacéo. (art. 27, LGPD) (BRASIL, 2018).

Conforme exposto por Antonio Henrique Albani Siqueira e Bruno
Feigelson, em sua obra intitulada Comentdrios a Lei Geral de Protegdo
de Dados Lei 13.709/2018 (2019), a aplicagdo da LGPD néo dispensa ou
substitui a obediéncia do poder pubico aos demais dispositivos legais:

Logo, em espectro amplo, certo é que, ao realizar operacdes de tra-
tamento de dados pessoais, a Administragdo Publica permanece
vinculada aos axiomas gerais que regem a sua atuagdo, como 0s
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia constantes da Constitui¢do Federal e legislacdo correlata
(SIQUEIRA; FEIGELSON, 2019, p. 140).
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Neste sentido, se o poder publico possui obrigatoriedade no cum-
primento de todos os dispositivos legais, ele também deve ser res-
ponsabilizado pelo ndo cumprimento a LGPD. Na visao de Antonio
Henrique Albani Siqueira e Bruno Feigelson (2019), os arts. 31 e 32
tratam da responsabilidade que deveria ser atribuida ao poder publico,
que é ampla.

Contudo, para evitar lacuna legislativa, mais a frente na LGPD, no
art. 55-J, IV, é determinado que compete 8 ANPD (autoridade nacional
de protecdo de dados pessoais) a fiscalizagdo e aplicagdo de sangdes
caso haja descumprimento a LGPD. Esses descumprimentos deverdo
ser apontados administrativamente, visando o amplo contraditério
(BRASIL, 2018).

Consideracgoées finais

Verifica-se que, além da privacidade, a Lei Geral de Protegdo de
Dados visa salvaguardar o compartilhamento das informagoes, bem
como submeté-lo as finalidades do uso dos dados pessoais.

A finalidade de tratamento de dados pessoais pelo poder publico
se restringe as hipoteses autorizadas em lei para o atendimento da fi-
nalidade publica sob o escopo do interesse publico, sendo vedado o
compartilhamento de dados para finalidade diversa. Neste sentido, o
principio da finalidade néo trata de vedar absolutamente o uso secun-
dario dos dados pessoais, todavia exige que a nova finalidade esteja em
conformidade e seja conciliavel com a finalidade originaria.
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0 neoliberalismo e seus impactos no direito ao meio
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Resumo: Demonstrar as fases através do qual o Estado se
fundamentou no decorrer dos séculos, passando do estado
liberal para estado do bem-estar social, até chegar ao
modelo neoliberal ou ao neoliberalismo, com o resgate de
principios do capitalismo liberal, produzindo reflexos nocivos
ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. O
neoliberalismo, através de suas politicas macroecondémicas,
é caracterizado pelo estado minimo, sobretudo através das
privatizacées estatais, deixando de atuar de forma mais efetiva
na defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Introducao

A HISTORIA MOSTRA QUE houve um processo de modificagdo da atu-
acdo do Estado frente ao capitalismo. Durante o Absolutismo, o po-
der era concentrado nas maos de um unico governante, sendo que o
monarca e o Estado nao possuiam distingdes. Acreditava-se na origem
divina do poder, a ponto de Luis XIV dizer a frase [ Etat ¢ est moi (o
Estado sou eu).
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Posteriormente a Revolu¢ao Francesa (1789-1799), sobretudo apos
a Revolucao Industrial (inicio em 1760), instalou-se o estado liberal ou
absenteista, com uma tendéncia de diminui¢ao do poder do monarca e
reconhecimento de direitos fundamentais do cidadao. O Estado passou
a nao interferir na economia, dentro de uma concep¢ao de que o mer-
cado era autorregulavel.

Apés a primeira guerra mundial (1914-1918) e frente as desigual-
dades geradas pelo capitalismo liberal, instalou-se o estado social. Os
direitos fundamentais de segunda dimensao (direitos sociais) passaram
a ser previstos em um novo modelo de constitucionalismo, tendo como
pioneiras a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituigdo Alema de
19109.

A ideia de neoliberalismo surgiu apenas na década de 1940, como
reagao as crises econdmicas, mas somente apos 1970, com a progressiva
decadéncia do socialismo, é que realmente se instalou, resgatando valo-
res do capitalismo liberal.

Nessa evolugdo histdria, percebe-se que a mudan¢a de modelo eco-
ndmico guarda estrita conexdo com a forma de atuagdo do Estado. Para
tal percepgao, é necessario resgatar o conceito do préprio Estado como
sendo uma instituigdo neutra, marcada por elementos ideoldgicos e
correlacionada com forgas politicas e sociais, como partidos politicos,
movimentos sociais, grupos empresariais, entre outros, com a preva-
léncia da classe dominante no poder (POULANTZAS, 1980).

Conforme li¢do de Reich, a intervengdo do Estado na economia é a
forma democratica através da qual se faz prevalecer o interesse publico:

O intervencionismo compreende uma estratégia moderna para a
imposigao do interesse publico sobre um sistema econdmico capita-
lista. Descreve a transformagdo de um “governo das leis” [...] para o
moderno Estado do Bem-Estar (Welfare State, Sozialstaat, Etat Pro-
vidence) [...] Neste contexto o Direito [...] assume uma fungido “subs-
tantiva’, finalistica. Torna-se votado a metas de forma a viabilizar a
democracia também na economia, para uma melhor alocagio dos
recursos, para uma distribui¢cdo de renda mais justa, e por uma pro-

te¢ao dos socialmente fracos e discriminados (REICH, 1990, p. 265).
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Dai surge a reflexao de que, muito além de controlar a economia, o
Estado tem papel fundamental na implementagdo dos direitos huma-
nos e sociais. Assim, este artigo propde um estudo sobre a evolugdo do
capitalismo através do estado liberal, estado social, até chegar ao estado
neoliberal que conhecemos hoje.

E, a partir de entdo, demonstraremos os reflexos do neoliberalis-
mo no direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225,
caput, da Constituicao Federal), sobretudo diante de desastres ecolo-
gicos como o rompimento das barragens de rejeitos de Mariana/MG e
Brumadinho/MG.

Utilizou-se como metodologia uma pesquisa teorica, exploratdria e
qualitativa, com foco metodoldgico critico propositivo.

1. A mudanca do estado liberal para o estado social

O absolutismo monarquico que predominava durante a Idade
Média caracterizava-se pela concentragdo do poder nas maos do go-
vernante. Porém, eclodiram na Europa revolugdes para que houvesse
a limitagdo do poder do monarca, em favor do reconhecimento dos
direitos individuais. No século 18, no ano de 1789, ocorreu a Revolugao
Francesa, através da qual houve a ascensdo da burguesia, em oposi¢do
ao absolutismo que existia até entao.

Com o desenvolvimento da Revolu¢ao Industrial, houve a supera-
¢do do modo de produgédo artesanal pela forma industrial burguesa.
Instalou-se, assim, um periodo de minima interven¢ao do Estado nas
relagdes econdmicas e sociais, que caracterizava o estado liberal.

Passou a haver, portanto, um capitalismo concorrencial, sem limi-
tagdes, visando apenas o lucro, derivado da escola classica inglesa de
Adam Smith, através do seu livro A Riqueza das Nagées, no qual discor-
reu sobre um mercado autorregulavel, sem intervengao do Estado, algo
que chamou de “a mao visivel do mercado” (NOVALIS, 2006).

Surgiu, assim, o capitalismo liberal, alavancado pela burguesia
industrial, no qual o Estado atuava apenas como garantidor da pro-
priedade privada, sendo mero arbitro de disputas entre particulares. O
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Estado acabou refor¢ando a desigualdade social, pela falta de atuagdo
efetiva na economia (GRAU, 2010, p. 17).

A nova ordem constitucional instalada pelo estado liberal passou
a garantir, sobretudo, a liberdade contratual e a propriedade privada,
em substituicdo a um mercado artificial, no qual o Estado atuava para
planificar e dirigir as atividades econémicas. A ordem econdmica, por
sua vez, ndo era prevista; existia apenas no mundo do ser e ndo merecia
nenhuma interferéncia do Estado.

O contexto social do século 19 foi marcado por um grande de-
senvolvimento industrial, gracas a produ¢ao mecénica, havendo subs-
tituigdo do trabalho bragal por maquinas. O desemprego cresceu de
forma abrupta, ainda assim o trabalho humano era necessario para
operar as maquinas das fabricas. Porém, o capitalismo sem controle e
a busca pelo lucro desenfreado favoreceram a utilizagdao do trabalho
infantil, em substituicdo ao trabalho adulto, em razdo da redu¢ao dos
custos de produgdo. As jornadas de trabalho eram excessivas e, muitas
vezes, insalubres.

Essa forma de capitalismo passou a apresentar imperfei¢oes, mar-
cadas pela falta de uma atuagao mais efetiva do Estado. A necessidade
de intervengdo do Estado no processo econémico ficou cada vez mais
evidente, para organizar o mercado e preservar a livre concorréncia.
O Estado tinha que assumir um papel ativo para defesa dos seres hu-
manos e dos recursos naturais e, também, para melhor responder as
crises econdmicas e controlar os conflitos sociais, conforme ensina
Moreira:

A incapacidade do sistema para responder si as perturbagdes do
aparelho econémico provocadas por crises cada vez mais agudas,
de absorver os conflitos sociais que se radicalizavam até o ponto de
rotura, de responder as novas exigéncias do progresso técnico, tudo
isto obrigou o Estado (...) a procurar disciplinar a economia no seu
conjunto (1987, p. 48).

Em reagdo a isso, comegaram a surgir leis na Europa que passaram
a proteger, por exemplo, os trabalhadores contra a insalubridade, ou
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criangas contra o trabalho infantil. A necessidade de atuacdo do Estado
ficou evidente até para o controle do mercado, com o exercicio do po-
der de policia, ampliagdo dos servigos publicos ou para a emissdo de
moeda através do monopdlio estatal.

A reivindicagdo pelos direitos sociais passou a ficar mais forte ao
final da primeira guerra mundial. Até entdo, o sistema econémico que
garantia a propriedade privada parecia inabalavel e as poténcias euro-
peias estavam no auge do seu poder. A de-
sigualdade social estabelecida até o ano de O dirigismo na
1914 acentuou-se com a grande guerra. economia passou

Ao fim da primeira guerra mundial a ser a marca dos
consagrou-se um Estado tributdrio e de  act3d0s socia is, de
bem-estar social, através da instituicao forma a tornar o

de um imposto progressivo, cuja aliquo- sistema econdmico

mais humanizado
e social

ta era maior para os que tivessem um pa-
trimoénio expressivo (PIKETTY, 2020, p.
494). Surgiram, assim, os estados social-
-democratas, dando inicio a um novo tipo
de constitucionalismo. Em 1917, os direitos sociais foram consagrados
na Constituicdo Mexicana, tendéncia esta seguida pela Constituicdo
Alema de 1919 (Constituicao de Weimar). No Brasil, somente através
da Constituigdo de 1934 foi seguido este movimento de consagrar di-
reitos sociais.

O centro de gravidade da ordem juridica econémica foi deslocado
do direito privado para o direito publico. Estabeleceu-se um periodo de
organiza¢ao dos trabalhadores em sindicatos e partidos, diferentemen-
te do que acontecia no Estado liberal, em que os trabalhadores ficavam
a mercé da vontade da burguesia industrial. No pensamento liberal,
a economia estava fora do campo de discussao politica (MOREIRA,
1987).

O dirigismo na economia passou a ser a marca dos estados sociais,
de forma a tornar o sistema econdémico mais humanizado e social.
Até os direitos que ja eram resguardados pelo estado liberal, como a
liberdade e a propriedade, passaram a ser vistos com uma outra con-
cepgao:
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A prescrigao de deveres sociais, ndo s nas relagdes com o Estado
mas também nas relagdes (econémico-) sociais dos cidaddos, de-
rivaria da vocagdo de um certo tipo de homem social, de uma exi-
géncia de sociabilidade do cidadéo, inerentes ao Estado social. No e
pelo Estado social os direitos de liberdade econdmica deixam de ser
considerados valores autonomos; passam a considerar-se fun¢des
sociais, instrumentos de fins de justi¢a social, de democracia subs-
tancial, etc. Os direitos fundamentais econémicos de propriedade e
da liberdade de empresa ja ndo seriam direitos individuais, ao ser-
vico de um interesse pessoal; passariam a ser diretamente fungdes
do bem comum (MOREIRA, 1987, p. 135).

O norte do estado social, também chamado de estado do bem-estar
social ou welfare state, passou a ser a busca pela justica social e igualda-
de substancial, garantindo-se a dignidade da pessoa humana através de
um minimo existencial.

2, Estado social e sua transformacao em neoliberal

Com o surgimento do constitucionalismo social, o Estado passou
a ter uma conduta ativa diante da ordem econémica e a garantir os di-
reitos de segunda geragdo, complementares aos direitos fundamentais,
buscando diminuir as desigualdades sociais existentes até entdo.

Contudo, logo apds a grande crise econdmica de 1929, o estado so-
cial passou a sofrer criticas, em razdo do excessivo assistencialismo e
altos gastos em demandas sociais. Comegou, assim, a surgir a ideia de
diminuir o tamanho do Estado, através das privatizagdes. Logo, o ne-
oliberalismo ja nasceu como ideologia em 1940, através da teoria de
Friedrich August von Hayek, um dos maiores representantes da Escola
Austriaca de pensamento econémico, que inaugurou o pensamento ne-
oliberal através do conceito de estado minimo.

O pensamento neoliberal surgiu, também, como reagao a excessiva
intervenc¢ao do Estado que, para assegurar a justica social, passou a agir
no campo social e econdmico, colocando em perigo a liberdade indivi-
dual. Neste sentido ¢ a licdo de Di Pietro:
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Verificou-se um crescimento desmesurado do Estado, que passou a
atuar em todos os setores da vida social, com uma agdo interventiva
que coloca em risco a propria liberdade individual, afeta o principio
da separacao de Poderes e conduz a ineficiéncia na prestacio de
servicos (2017, p. 12).

Entretanto, o neoliberalismo nao prevaleceu de imediato, apds o
surgimento da ideia com os representantes da escola austriaca de pen-
samento econdmico. Isso porque, depois da segunda guerra mundial,
a Unido Soviética gozava de forte prestigio moral, pois teve papel fun-
damental na derrota do nazismo na Europa. Além disso, o socialismo
soviético era o unico movimento politico e ideolégico que era contra o
racismo e o colonialismo.

No entanto, esse prestigio moral da Unido Soviética passou a de-
saparecer gradativamente, a partir de 1970, porque as descolonizagdes
terminaram e, também, porque os direitos civicos foram estendidos, na
sua totalidade, aos negros americanos.

Para Piketty (2020, p. 505) todos os valores que traziam deferéncia
a Unido Soviética foram introduzidos, também, nos paises capitalistas.
Comegou, assim, o declinio da Unido Soviética e abriu-se caminho para
a expansao de um capitalismo mais liberal, através da globalizagdo, ain-
da durante os anos 1970, conforme explica¢io de Anderson:

A chegada da grande crise do modelo econémico do pds-guerra,
em 1973, quando todo o mundo capitalista avancado caiu numa
longa e profunda recessdo, combinando, pela primeira vez, baixas
taxas de crescimento com altas taxas de inflacdo, mudou tudo. A
partir dai as ideias neoliberais passaram a ganhar terreno. As rai-
zes da crise, afirmavam Hayek e seus companheiros, estavam loca-
lizadas no poder excessivo e nefasto dos sindicatos e, de maneira
mais geral, do movimento operario, que havia corroido as bases de
acumulagio capitalista com suas pressdes reivindicativas sobre os
salarios e com sua pressdo parasitdria para que o Estado aumentasse

cada vez mais os gastos sociais (1995, p. 9).
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Durante a mencionada crise econdmica, o ideal neoliberal ganhou
espaco, propondo a diminui¢do de gastos do Estado e focando na desi-
gualdade como valor positivo, por ser resultado da livre concorréncia
do mercado. Basicamente, os estados neoliberais propuseram a privati-
zagdo de empresas estatais, desburocratizagdo dos meios de produgao e
reducdo da atuacdo do Estado a um minimo (Estado minimo). Houve,
assim, a retomada do crescimento econémico e o progresso tecnologi-
co e industrial tornou a globalizagdo inevitavel, internacionalizando o
capitalismo através das empresas multinacionais.

A nogao de globalizagao superou a usual abordagem do comércio
entre paises. Criou-se um ambiente de integragao entre eles, através do
livre acesso a mercados, compreendendo produtos, servigos, logistica,
tecnologia e informagao, trazendo reflexos nos processos de produgao.
Isso porque um produto passou a ser produzido em diferentes pai-
ses, com o fracionamento do processo produtivo em diferentes etapas
(STELZER e OLIVEIRA, 2020, p. 3).

Com a globalizagdo, as politicas tornaram-se macroecondmicas, e
o neoliberalismo assentou-se na década de 1990, em que houve o au-
mento das privatizacdes de empresas estatais e diminuicdo de politicas
sociais. O neoliberalismo ¢ assim descrito por Bourdieu:

A mundializa¢do dos mercados financeiros, junto com o progresso
das técnicas de informacéo garante uma mobilidade sem preceden-
tes dos capitais e oferece aos investidores (ou acionistas) zelosos
de seus interesses imediatos, ou melhor, da rentabilidade a curto
prazo de seus investimentos, a possibilidade de comparar a todo
momento a rentabilidade das maiores empresas e de sancionar,
consequentemente, os fracassos pontuais. As proprias empresas,
defrontando-se com tal ameaga permanente, devem se ajustar de
modo cada vez mais rapido as exigéncias dos mercados; e devem
fazé-lo sob pena de “perder, como se diz, a confian¢a dos mercados”,
e com isso o apoio dos acionistas. Esses tltimos, preocupados em
obter uma rentabilidade a curto prazo, sdo cada vez mais capazes
de impor sua vontade aos managers, de fixar-lhe normas, através

das diretorias financeiras, e de orientar suas politicas em matéria de
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contratagdo, emprego e saldrio. Assim se instaura o reino absoluto
da flexibilidade com os recrutamentos por intermédio de contratos
de duragdo determinada ou as interinidades e os “planos sociais” de

treinamento (1998, p. 138).

O neoliberalismo, porém, manifesta-se como estado minimo ape-
nas no campo social, porém muito forte em politicas de repressao.

3. Neoliberalismo no Brasil

Seguindo inicialmente as diretrizes do estado social, a Constitui¢ao
brasileira de 1988 adotou como objetivo do Estado a promogao do
bem-estar da populacio. A liberdade é principio constitucional funda-
mental, mas somente pode ser exercida no interesse da justica social,
priorizando-se o trabalho humano, em detrimento aos demais valores
da economia de mercado.

A Constitui¢ao de 1988 adotou, também, um regime de mercado
organizado, no qual o Estado apenas deve atuar para garantir a livre
concorréncia, evitando monopdlios e abusos do poder econémico, o
que poderia causar o aumento arbitrario de lucros.

No campo do meio ambiente, o art. 225 da Constituicao Federal
passou a prever que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preservd-lo para as presentes e futuras geragoes. Ou seja, 0 meio am-
biente ecologicamente equilibrado passou a ser direito de todos, além
de ser dever do Estado preserva-lo.

No entanto, seguindo-se um Programa Nacional de Desestatizagao
— PND, a partir de 1995 foram feitas diversas emendas constitucio-
nais para implantagdo de uma economia globalizada neoliberalizante.
Passou a ser permitida a exploragao de minerais e potenciais de energia
hidraulica por empresas de capital estrangeiro. Houve, também, o fim
do monopdlio estatal da exploragdo do petréleo. Como consequéncia,
deu-se a privatizagdo da Companhia Vale do Rio Doce, no ano de 1997.
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Diversos setores politicos e sociais passaram a fazer durissimas cri-
ticas a estas emendas constitucionais, falando-se até em agressao a so-
berania nacional pela ambi¢ao economica de grupos multinacionais.
Essa é a opinido de Bandeira de Mello:

Na drea que nos interessa, a juridica, no Brasil foram necessarias
alteracdes legislativas e até mesmo constitucionais para que se ofe-
recesse 0 maximo de suporte a esta penetragdo de interesses inter-
nacionais. Assim no governo que precedeu ao do Presidente Luiz
Inacio Lula da Silva, foram procedidas agressdes durissimas ao es-
pirito norteador da Constituigdo no que se refere a defesa da so-
berania e dos interesses nacionais contra ambi¢des econdmicas de

grupos multinacionais (2018, p. 1135).

Enfim, trata-se de critica pouco produtiva para uma discussao aca-
démica sobre o principio da soberania, pois revela forte carga ideologi-
ca, uma vez que a manifestagdo dessa opinido segue uma dicotomia de
Estado versus mercado, sem que possa concluir se as reformas constitu-
cionais ofendem ou nio os interesses nacionais.

Todavia, parece claro que a implanta¢ao da politica neoliberal trou-
xe consequéncias nocivas ao Brasil, sobretudo pela privatizagao de ser-
vigos sociais, aumento das desigualdades e transformac¢ao do Estado
em mero gestor de politicas, suprimindo a discussao popular.

Analisando o neoliberalismo nos paises latinos, Gallardo (2014) ex-
plica que a politica neoliberal promove a exclusao econémica e socio-
politica dos menos favorecidos e a fragilizacao dos movimentos sociais
e populares. Torna-se um obstaculo a garantia dos direitos humanos e
ao exercicio da cidadania.

4, Reflexos do neoliberalismo no direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado

O rompimento das barragens de rejeito de Mariana/MG (2015)
e Brumadinho/MG (2019) demonstrou a falha do Estado em garan-
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tir a defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da
Constitui¢ao Federal). O desastre ecolégico em Mariana/MG, inclusi-
ve, é considerado o maior ja ocorrido no mundo envolvendo empresas
de mineragao.

Vale lembrar que o art. 170, inciso VI, da Constituigao Federal con-
sagrou como principio da ordem econdmica a defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambien-
tal dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestagdo.

Vé-se que o meio ambiente ecologicamente equilibrado se trata
de direito fundamental, necessario para a conservagdo da diversidade
bioldgica e a criagao de areas de protegdo ambiental, faz surgir a ne-
cessidade de estudo de impacto ambiental (EIA) para a realizagdo de
atividades que possam causar degradagdao ambiental, além da tornar
essencial a efetiva protecdo da flora e da fauna. Deve-se trabalhar para
evitar os riscos futuros, através da aplicacdo dos principios da preven-
¢do e da precaucao.

Portanto, ndo pode o Estado simplesmente garantir a explorag¢ao
da atividade econdmica, sendo dever seu também garantir a defesa do
meio ambiente ecologicamente equilibrado e tudo o que assegure isso.
O proprio art. 225, § 1°, da Constituigdo Federal prevé a forma como
isso dever ser feito:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover
o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético
do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulag¢éo
de material genético;

IIT - definir, em todas as unidades da Federacao, espagos territo-
riais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo
a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utiliza¢do que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua prote¢ao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade po-
tencialmente causadora de significativa degrada¢ao do meio ambien-

te, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;
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V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de téc-
nicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino
e a conscientizagdo publica para a preserva¢ao do meio ambiente;
VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua fung¢do ecoldgica, provoquem a extin-

¢do de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Em relagao a atividade mineradora, o § 2° ainda dispoe que aquele
que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambien-
te degradado, de acordo com solugio técnica exigida pelo érgdo piiblico
competente, na forma da lei. A atividade mineradora, por natureza, é
prejudicial ao meio ambiente. Quando as empresas mineradoras sao
privatizadas, através de um Programa Nacional de Desestatizagdo -
PND, deve-se garantir que a empresa estatal ndo vai ser entregue para
a iniciativa privada sem a preocupagao com o desenvolvimento susten-
tavel. Vale lembrar que os desastres ambientais citados tiveram como
uma das causas a construgdo e utilizacao inadequadas das barragens
de rejeitos.

A dinamica predatdria da atividade da mineragdo gera, inclusive,
impacto social nas comunidades proximas. Neste sentido:

A dinamica predatdria que essa atividade impde ao meio ambiente e
as comunidades do seu entorno tende a provocar a perda das bases
de reprodugéo socioecondmica dos grupos que vivem e trabalham
nos locais onde os empreendimentos sdo instalados, comumente
passando a se tornar dependentes, entdo, de uma unica atividade: a
mineragdo (WANDERLEY, MANSUR, PINTO, 2016, p. 40).

O sistema capitalista e o modelo econdmico neoliberal favorecem o
declinio do meio ambiente, sobretudo pelo esgotamento dos recursos
naturais e, também, pela degradagao ambiental que podera levar longos
prazos para sua total recomposi¢ao. Nao se defende, com isso, o fim do
modo de produgdo capitalista ou mesmo o fim do modelo neoliberal;
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porém, deve ser garantido pelo Estado brasileiro o desenvolvimento
sustentavel. Ainda haveria o crescimento econdmico mas com o uso
racional da matéria-prima.

Nos casos de rompimento das barragens de rejeitos das minerado-
ras, tais reservatdrios foram construidos para armazenar residuos re-
sultantes do beneficiamento do minério de ferro. A capacidade da bar-
ragem foi aumentada, gradativamente, além do que foi projetada para
sustentar, através de elevacdo feita com o proprio rejeito, utilizando-se
uma das técnicas mais baratas para aumentar a vida util da barragem:
o alteamento. Falhou-se na prevencdo, na precaucao e no exercicio do
poder de policia pelo Estado (FERREIRA e FIORILLO, 2020, p. 6).

O rompimento da barragem de Mariana/MG (2015) provocou o
soterramento de cidades inteiras e propriedades rurais. Mais de 1.200
pessoas ficaram desabrigadas por conta do impacto decorrente do
rompimento da barragem de rejeitos. Além disso, houve uma série de
consequéncias a longo prazo para o meio ambiente, considerando a
destrui¢do da paisagem, a qual foi coberta totalmente pela lama. O rio
Doce foi assoreado por lama contaminada de residuos de mineracao,
em prejuizo a fauna aquatica e terrestre. A polui¢ao chegou a contami-
nar o mar na foz do rio.

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado somente
sera garantido através de agcdes do Poder Publico que conciliem a pre-
servacdo ambiental e o crescimento econdmico, através da nogao de
desenvolvimento sustentavel. Esta ¢ a licdo de Sirvinskas:

No dizer de Moacir Gadotti, o “desenvolvimento sustentavel deve
ser economicamente factivel, ecologicamente apropriado, social-
mente justo e culturalmente equitativo, sem discriminagdo’, e a
ecopedagogia, por sua vez, deve defender a “valoriza¢do da diversi-
dade cultural, a garantia para a manifestagio das minorias étnicas,
religiosas, politicas e sexuais, a democratizagdo da informacédo e a
reducdo do tempo de trabalho para que todas as pessoas possam
participar dos bens culturais da humanidade. A ecopedagogia, por-
tanto, ¢ também uma pedagogia da educa¢ao multicultural. Por

essa razdo é que se faz necessario lutar pelo desenvolvimento sus-
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tentavel, procurando incentivar o crescimento econdmico de ma-
neira racional para atingir a tdo propalada justica social (art. 193 da
CF) (2018, p. 74).

E a conciliagao do crescimento econdmico com a preservagido am-
biental, através do desenvolvimento sustentavel, somente pode ser dar
com o fortalecimento e incentivo a adogao de boas praticas socioam-
bientais, nas empresas que atuam economicamente explorando ativida-
des que gerem riscos ao meio ambiente.

Consideracgoées finais

Através de um resgate historico, demonstrou-se que a intervengao
do Estado na economia ¢ a forma democrética pela qual se faz pre-
valecer o interesse publico. A modificagdo do modelo de capitalismo,
através do estado liberal, estado social, até chegar ao estado neoliberal
que conhecemos hoje, foi decorréncia da forma de atuag¢ao do Estado
na economia, sobretudo em rela¢ao a implementagdo dos direitos hu-
manos e sociais.

A preocupagao com o meio ambiente foi marcante na Constituigao
brasileira de 1988, que passou a prever o dever do Estado de garan-
tir um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Porém, como con-
sequéncia do neoliberalismo foi adotado um Programa Nacional de
Desestatizagdo — PND e diversas empresas publicas foram privatizadas,
passando o Estado a ser mero gestor de politicas publicas.

Como forma de evitar desastres ambientais e garantir um meio am-
biente ecologicamente equilibrado, deve-se buscar um desenvolvimen-
to sustentavel, assegurando-se o crescimento econdmico das empresas
privadas, mas também buscando-se o uso racional da matéria-prima,
bem como o respeito a legislagao ambiental, em total harmonia.

A busca deste desenvolvimento sustentdvel somente pode ocorrer
através do incentivo a ado¢ao de boas praticas socioambientais, nas
empresas que atuam economicamente explorando atividades que ge-
rem riscos a0 meio ambiente, conciliando o crescimento econoémico e
o respeito a preservagdo ambiental.
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O neoliberalismo, através de suas politicas macroeconomicas, é ca-
racterizado pelo estado minimo, sobretudo através das privatizagdes
estatais, deixando de atuar de forma mais efetiva na defesa do meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Caminhando ao lado do Poder Publico na protecio do meio am-
biente, deve a sociedade atuar de forma mais efetiva em medidas pre-
ventivas a possiveis danos ambientais. Registre-se que esta solidarie-
dade entre o Poder Publico e a coletividade estd prevista no proprio
ordenamento juridico constitucional.

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢é direito
fundamental, previsto na Constituicao Federal, o qual ndo pode deixar
de ser observado pelo Poder Publico e sociedade, em prol da efetiva¢ao
de uma politica neoliberal e progresso industrial sem controle.

Enfim, conclui-se com uma reflexdo de Hanna Arendt (2000, p. 10),
em sua obra “A Condi¢do Humana™:

A Terra é a propria quintesséncia da condigdo humana e, ao que
sabemos, sua natureza pode ser singular no universo, a nica capaz de
oferecer aos seres humanos um habitat no qual eles podem mover-se
e respirar sem esfor¢o nem artificio. O mundo - artificio humano -
separa a existéncia do homem de todo ambiente meramente animal;
mas a vida, em si, permanece fora desse mundo artificial, e através da
vida 0 homem permanece ligado a todos os outros organismos vivos
(2000, p. 10).
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Resumo: O grande numero de acgdes judiciais que
ingressam no ambito dos poderes judicidrios estaduais
brasileiros é motivo de questionamento quanto a efetiva
prestacdo jurisdicional. Em virtude do perecimento dos
direitos materiais o Brasil foi condenado diversas vezes pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. O objeto da
pesquisa repousa na premente necessidade de fornecer aos
jurisdicionados um caminho distinto, através de uma releitura
do direito fundamental de acesso a justica para englobar o
aspecto da desjudicializacdo. O método de pesquisa adotado
é o dialético, realizado através de andlise bibliografica e de
dados fornecidos pelo CNJ.
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Introducao

O EXORBITANTE NUMERO de agdes judiciais que tramitam no ambito
dos poderes judiciarios estaduais revela verdadeiro desafio ao cumpri-
mento da tutela efetiva dos direitos do cidadao. Ao ingressar com a
demanda perante o Poder Judicidrio, o cidadao busca uma prestagio
jurisdicional adequada, em respeito a duragao razoavel de seu processo,
observadas as garantias constitucionais. Todavia, o acesso a justiga, em
sua via tradicional judicial, esbarra em constantes limitagdes que geram
frustracdes cotidianas.

E premente a necessidade da desjudicializacdo’ de casos outrora li-
tigiosos, que podem encontrar solugdo efetiva e célere pela via extra-
judicial. O objetivo deste trabalho consubstancia-se na verificagdo do
acesso a justica e sua relagdo com a possibilidade da desjudicializa¢ao
de algumas demandas, principalmente as decorrentes de direito civil
entre pessoas fisicas, como os litigios envolvendo o direito de familia.
Isso porque “o juiz ndo pode ser visto como a primeira op¢ao para os
litigantes, mas, sim, como a ultima” (CADIET, 2015, p. 52; FOGACA,
2020, p. 100).

Como forma de alcangar nosso objetivo, a metodologia utili-
zada perpassa analises das condenagdes do Brasil perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em decorréncia
da morosidade da tramitacao dos processos judiciais, em consonan-
cia com o direito humano de acesso a justica e a tutela efetiva e céle-
re dos direitos das vitimas. O Brasil, como signatdrio da Conveng¢ao
Americana de Direitos Humanos, submeteu-se a jurisdi¢ao da Corte
IDH, figurando em casos apreciados pelo 6rgao judicial. A morosidade
da tramitagdo processual no Poder Judicidrio brasileiro, na atualida-
de, constitui verdadeiro dbice ao acesso efetivo a justica e a prestagao
da tutela jurisdicional adequada, podendo, inclusive, caracterizar uma
violagdo ao direito fundamental disposto no art. 5, inciso XXXIV, da
Constituigdo Federal de 1988. De igual modo, a protegao judicial, dis-
posta no art. 25 da Convengao Americana, tutela o recurso efetivo e
rapido de qualquer pessoa perante os juizes e tribunais competentes,
contra atos que violem seus direitos fundamentais, sejam eles resguar-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XVI - n. 22 - Novembro 2021

Revista Judicidria - # 22 - Novembro 2021 - PRONTA - 19-10-2021 10hs.indd 276 19/10/2021 10:11:12



O acesso a justica como direito fundamental 277

dados pela Constituicao ou pela Conven¢ao Americana. Também serdao
analisados dados promovidos pelo Conselho Nacional de Justica, data-
dos de 2020, sobre a morosidade judicial e o acesso a justica brasileira,
em suas varias instancias.

Nesse norte, a hipdtese da presente pesquisa concentra-se em ve-
rificar se o Poder Judicidrio brasileiro tem avancado a resolutividade,
através da resolucdo de demandas pela via extrajudicial. Assim sendo, a
pergunta de pesquisa questiona: E possivel afirmar que o acesso a Justia
brasileira encontra novos caminhos além da jurisdi¢ao contenciosa?

A justificativa da pesquisa repousa na necessidade de repensar a
prestacdo da tutela jurisdicional através do acesso a justi¢a por outras
vias, céleres e efetivas, por meio de autocomposi¢do ou serventias ex-
trajudiciais. Os dados analisados, provenientes do Relatério Justica em
Numeros, promovidos pelo CNJ em 2020, apontam para o esgotamento
da via tradicional de resolugéo de litigios. O futuro do Poder Judiciario
deve ser pautado pela efetividade, evitando que a morosidade proces-
sual se torne uma viola¢ao aos direitos humanos e uma limitacédo ao
acesso a justica. Dessa forma, busca-se um novo horizonte ao Poder
Judiciario brasileiro, de forma a tornar a via judicial a ultima ratio para
resolucao dos conflitos.

Este artigo foi pautado no método dialético, mediante analise bi-
bliografica e de dados, com o intuito de demonstrar que o acesso a
justica representa um importante direito fundamental e humano, que
deve ser efetivado, garantido e respeitado pelos Estados signatarios da
Convengdo Americana de Direitos Humanos.

1.As condenacgoes do Brasil perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos em face da demora da prestacao
jurisdicional nacional

Os direitos humanos merecem destaque nos tratados internacionais
de que o Brasil é signatdrio, como a Declara¢ao Universal de Direitos
Humanos, firmada pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), em

1948. A nivel regional, foi criada a Organizagdo dos Estados Americanos
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(OEA), também em 1948, para integrar as 35 nagdes do continente
americano, dentre as quais o Brasil (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 2021; CAMBI, PORTO, 2019-a).

A aprovagdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(CADH), conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, em 1969,
trouxe aos Estados signatdrios da Conven¢do uma série de deveres e
direitos (CAMBI, PORTO, 2019-a).

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é composto pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)’ e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), érgao responsavel
por processar e julgar os Estados-parte da CADH por violagdes de di-
reitos de cidadios que tenham sofrido qualquer violagio de seus direi-
tos no ambito da jurisdicdo de um dos Estados-partes da Convengao
Americana - CADH (MAZZUOLI, 2015, p. 48-49).

O art. 26 da CADH afirma que os Estados-partes se comprometem
a adotar, tanto no ambito interno quanto no internacional, as provi-
déncias necessarias para conseguir o desenvolvimento progressivo e a
plena efetividade dos direitos constantes da Carta da Organizagao dos
Estados Americanos, inclusive para prevenir violagdo dos direitos hu-
manos (MAZZUOLI, 2015, p. 48-49). Ademais, o art. 31, item 3, da
Convengdo de Viena, aprovada em 23 de maio de 1969, dispde que os
tratados internacionais devem ser interpretados progressivamente, le-
vando-se em consideracao todo acordo e pratica posterior entre as par-
tes na aplica¢do do tratado (CAMBI, PORTO, 2019-a).

Ao sujeitar-se a jurisdi¢do da Corte IDH, e nos termos do deno-
minado bloco de constitucionalidade (art. 5°, § 2°, CF), o pais amplia o
rol de direitos fundamentais e o espago de didlogo com a comunidade
internacional. A jurisdi¢do brasileira, devendo-se guiar pelo principio
pro persona e basear-se na cooperag¢ao internacional, pode aumentar a
efetividade dos direitos humanos (CAMBI, PORTO, FACHIN, 2020).

O Brasil submeteu-se a jurisdi¢ao contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), via Decreto 4.463,
de 2002, e passou a figurar no polo passivo das demandas do sistema
regional. Isso resultou em obrigagdes de ajustes internos para que nor-
mas brasileiras pudessem se coadunar com a Conveng¢do Americana de
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Direitos Humanos, o que reforca a necessidade de respeitar os direitos
humanos no &mbito nacional. Afinal, o descumprimento da decisao da
Corte IDH implica violagdo do sistema de prote¢ao dos direitos hu-
manos e responsabilizacdo do Estado no plano internacional (CAMBI,
PORTO, 2019-b).

O respeito aos precedentes fixados pela Corte IDH é uma forma

de assegurar os direitos humanos dentro dos Estados, além de promo-
ver a continuidade, o dinamismo e a coeréncia das decisdes exaradas
pela Corte IDH. Assim o sendo, forma-
-se uma unidade normativa que deve ser Ao sujeitar-se a
aplicada a todos os Estados-partes, como jurisdicao da Corte
pauta vinculante as jurisdigoes domésti- IDH, e nos termos
cas (CAMBI, PORTO, 2019-a).

Apesar da necessidade de cumpri-
mento do disposto na CADH, da im-

do denominado
bloco de
constitucionalidade,
0 pais amplia o

rol de direitos
fundamentais e o
espaco de didlogo
com a comunidade

periosa observancia dos precedentes da
Corte IDH e da importancia do exerci-
cio do controle de convencionalidade,
o Brasil tem sido acionado, com fre-
quéncia, pelo descumprimento tanto de
tratados de direitos humanos quanto _ _
de respectivas decisdes internacionais internacional
(CAMBI, PORTO, 2020).

Até o inicio de 2021, o Brasil ja havia sido condenado dez vezes pela
Corte IDH, em questdes envolvendo violéncia resultante de movimen-
tos de reforma agraria®, trabalho escravo e servidao por dividas’, trata-
mento desumano em relagdo a saude de pessoas vulneraveis/deficien-
tes®, desaparecimento for¢ado de pessoas durante operagdes militares
na década de 1970° e mortes no periodo ditatorial brasileiro (de 1964 a
1985), violéncia policial" '?, demarcagao de terras indigenas' e, mais
recentemente, omissao estatal decorrente da auséncia de fiscalizagdo
em uma fabrica de fogos, o que resultou em sua explosao e morte de
diversos trabalhadores e criancas'.

Ao langar um olhar apurado nas condenagdes sofridas, é comum,
infelizmente, a constatagdo da demora na prestagdo jurisdicional bra-
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sileira, o que obsta a vitima, ou aos seus familiares, de alcancarem seus
direitos e reparagdes. Em consonancia com os casos julgados pela
Corte IDH, a CADH determina a possibilidade de acesso aos tribu-
nais em face de atos que violem qualquer direito fundamental previsto
constitucionalmente, pela lei ou pela prépria Convengao, mesmo que
advenham de autoridades no exercicio de suas fun¢des'. De maneira
semelhante, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos impde ao
sistema de justica a prote¢ao contra atos que violem qualquer direito
fundamental®.

O artigo 8 da CADH estabelece as garantias judiciais necessarias a
existéncia do devido processo legal, no qual se inclui o acesso a justica
a partir do dever do Estado em garantir direitos observando um prazo
razoavel, vedando “qualquer medida interna que imponha custos ou di-
ficulte o acesso de individuos ao sistema de Justica” (LOPES, AMADO,
GONZALEZ, REBORA, 2021). De forma semelhante, o artigo 25 da
Conveng¢do Americana estipula a prote¢do judicial, qual seja “a obri-
gacao estatal de oferecer um recurso efetivo [...] contra quaisquer atos
violatdrios de direitos fundamentais” (LOPES et al, 2021, p. 31-32).

Um caso emblematico, julgado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 2006, no qual o Brasil foi condenado, versava
sobre a situagdo desumana e degradante vivida pela vitima - Damiao
Ximenes Lopes, portador de deficiéncia mental —, em razdo de sua in-
ternacdo em um hospital psiquiatrico privado que operava no ambito
do Sistema Unico de Satde, em Sobral/CE. A situagio de vulnerabili-
dade da vitima, decorrente da deficiéncia mental, agravou a situagao,
tendo sofrido sucessivos golpes e ataques contra sua integridade pes-
soal, o que resultou na sua morte trés dias apds a internagao. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em sua sentenga, reiterou que

os Estados devem levar em conta que os grupos de individuos que
vivem em circunstancias adversas e com menos recursos, tais como
as pessoas em condicao de extrema pobreza, as criangas e adoles-
centes em situacdo de risco e as populagdes indigenas, enfrentam
um aumento do risco de padecer de deficiéncias mentais, como era

o caso do senhor Damido Ximenes Lopes. E direto e significativo o
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vinculo existente entre a deficiéncia, por um lado, e a pobreza e a
exclusdo social, por outro. Entre as medidas positivas a cargo dos
Estados encontram-se, pelas razdes expostas, as necessarias para
evitar todas as formas de deficiéncia que possam ser prevenidas e
estender as pessoas que padecam de deficiéncias mentais o trata-
mento preferencial apropriado a sua condigdo (CORTE INTERA-
MERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006)".

Em seu voto apartado, o juiz Antonio Augusto Cangado Trindade
considerou que o direito de acesso a justica deve ser reconhecido como
um direito a pronta prestacao jurisdicional, garantia que ndo restou
perfectibilizada no caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. A dentincia foi apre-
sentada pelo representante do Ministério Publico estadual em 27 de
mar¢o de 2000, sendo que, passados mais de quatro anos do ofereci-
mento da pe¢a inicial, ndo havia sido emitida a sentenca na primeira
instancia'®.

Na sentenca condenatoéria exarada pela Corte IDH, foram reconhe-
cidas as violagdes aos direitos a vida e a integridade pessoal de Damido
Ximenes Lopes, além dos direitos as garantias judiciais e a prote¢ao ju-
dicial consagrados nos artigos 8.1'” e 25.1* da Convengdo Americana.
Como forma de reparagdo, a Corte IDH solicitou que o Estado garan-
ta, em um prazo razoavel, a investigacdo e o prosseguimento proces-
sual interno, a fim de sancionar os responsaveis pelo caso (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006).

Em 2016, o Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil também versou
sobre o direito a um processo judicial efetivo em prazo razoavel como
forma de reparagdo as violagdes havidas. O caso trata da demora in-
justificada na investigacdo e punicao dos responsaveis envolvidos na
execucdo de 26 pessoas e na pratica de tortura e estupro, por parte de
agentes policiais, cometidos contra trés mulheres durante abordagens
policiais em outubro de 1994 e maio de 1995 na Favela Nova Brasilia,
no municipio do Rio de Janeiro (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2017).

Sobre a alegacdo da demora irrazoavel do processo, a Corte IDH
ressaltou:
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217. Quanto a celeridade do processo, este Tribunal salientou que o
“prazo razoavel” a que se refere o artigo 8.1 da Convengio deve ser
apreciado em relagdo a duragdo total do procedimento que se de-
senvolve até que se profira a sentenca definitiva. O direito de acesso
a justica implica em que a solugdo da controvérsia se dé em tempo
razoavel, ja que uma demora prolongada pode chegar a constituir,
por si mesma, uma violagdo das garantias judiciais.

218. A respeito do suposto descumprimento da garantia judicial
de prazo razoavel no processo penal, a Corte examinard os qua-
tro critérios estabelecidos em sua jurisprudéncia na matéria: i) a
complexidade do assunto; ii) a atividade processual do interessado;
iii) a conduta das autoridades judiciais; e iv) o dano provocado na
situagdo juridica da pessoa envolvida no processo [...] (CORTE IN-
TERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017).

Como conclusio, inferiu-se que a “longa duragdo das investigagdes
fez com que os familiares das vitimas mortas permanecessem em si-
tuacdo de incerteza a respeito dos responsaveis pelos fatos da incursiao
de 1994” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2017), razao pela qual foi considerado violado o disposto no artigo 8.1
da Convengdo Americana, no que diz respeito as garantias judiciais de
devida diligéncia e prazo razoavel.

Insta salientar que a demora na prestagdo jurisdicional constitui
uma violagdo das garantias judiciais, ao passo que o acesso a justica
deve ser considerado como um direito fundamental e humano, con-
substanciado no art. 25 da Convengdo Americana.

Por outra senda, em tempos de pandemia de covid-19, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos regulamentou a Resolugdo
04/2020, que fixa diretrizes quanto ao tratamento digno dispensado as
pessoas infectadas pelo virus. Em seu paragrafo 47, dita que o acesso
a justica, nesse contexto, deve ser garantido em relagdo as dentincias
que envolvam violagdo de direitos humanos das pessoas com covid-19,
devendo observar a celeridade e diligéncia de modo a proteger os direi-
tos dos individuos infectados (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2020)*.
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A nivel global, a Organizagao das Nagdes Unidas tem buscado inse-
rir a resolugdo extrajudicial nas demandas criminais, o que deu origem
a Resolugao 2.002/12 do Conselho Econdémico e Social da ONU, que
regulamentou principios basicos para utilizagdo de programas de justi-
ca restaurativa em matéria criminal (PARANA, 2012).

Niao se olvide que o numero de ingresso de agdes no Poder
Judiciario brasileiro é elevado, conforme se depreende dos dados pro-
venientes do Conselho Nacional de Justica,

no Relatério Justica em Numeros — 2020. O acesso a
A taxa de congestionamento®, em média, justica constitui
dos tribunais estaduais, gira em torno de importante
71%. Como forma de resolver os litigios mecanismo de
pendentes de solucdao, o CNJ tem incenti- efetivacao de

vado a promogdo de acordos por meio de
conciliagdo (BRASIL, 2020). A Resolu¢ao
CNJ 125/2010 criou os Centros Judiciarios
de Solugio de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs) e os Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos (NUPEMEC), em res-
peito ao direito ao acesso a justica e a celeridade processual.

direitos dentro do
estado democratico
de direito

Em cumprimento ao disposto pelo CNJ, foram criados varios
Centros Judiciarios de Solu¢ao de Conflitos e Cidadania pelo Brasil,
com destaque para os trés tribunais estaduais que comportam o maior
numero: o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, com 231 centros,
Tribunal de Justica de Minas Gerais, com 166 centros e o Tribunal de
Justica do Estado do Parana, onde figuram 135 Centros Judiciarios de
Solugédo de Conflitos na Justica Estadual (BRASIL, 2020).

Sobre esse ponto, é interessante lancar um olhar sobre uma inicia-
tiva do Tribunal de Justica do Estado do Parana que busca assegurar a
celeridade processual e 0 acesso a justica aos cidaddos. A fim de garan-
tir o fornecimento de medicamento ou tratamento de saude por parte
do estado ou do municipio, no Estado do Parana, o Tribunal de Justica,
por meio da 2a Vice-Presidéncia (Gestdo 2019/2020), celebrou termo
de cooperagdo para que a Defensoria Publica e o Ministério Publico
promovam o chamamento do ente publico pelo sistema pré-processual
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do CEJUSC, evitando, com isso, o ajuizamento da demanda. Primeiro,
convida-se o responsavel pelo medicamento ou tratamento para uma
audiéncia no CEJUSC, a qual é conduzida por um mediador judicial
devidamente capacitado com as técnicas de mediagao e conciliagao.
Obtida a transagdo, o juiz coordenador do CEJUSC homologa o acordo
pré-processual. Caso seja negativa, a Defensoria Publica ou Ministério
Publico avaliara se deve ingressar ou ndo com a demanda judicial. Com
isso, o cidadao tem seu conflito resolvido no menor tempo possivel,
pelo proprio Poder Judicidrio, concretizando-se um acesso a justiga cé-
lere, justo e efetivo (FOGACA, 2020, p. 106).

Todavia, ndo se pode olvidar que, apesar dos esfor¢os engendrados
pela Justica brasileira, os nimeros totais de conciliacdo efetuados pelo
Poder Judicidrio giram em torno de 12,5% (BRASIL, 2020, p. 174). “A
litigiosidade no Brasil permanece alta e a cultura da conciliagdo, incen-
tivada mediante politica permanente do CNJ desde 2006, ainda apre-
senta lenta evolu¢ao” (BRASIL, 2020, p. 174).

O acesso a justica constitui importante mecanismo de efetivagao
de direitos dentro do estado democratico de direito. A democracia se
justifica na tutela dos direitos fundamentais intrinsecos ao bem-estar
social.

Insta salientar que o Codigo de Processo Civil, em vigor desde 2016,
trouxe importantes inovagdes nesse sentido, ao valorizar a resolugao de
conflitos de maneira pacifica, além de tornar obrigatoria a realizagdo
de audiéncia prévia de conciliagao e mediagao. Trata-se de uma grande
mudanca que é, ainda timidamente, incorporada ao cotidiano juridico.

2, O acesso a justica como direito fundamental e a
desjudicializacao como solucao

O acesso a justiga ¢ garantia constitucional, prevista no art. 5°, in-
ciso XXXIV, da Constituigdo Federal de 1988. Seu amplo acesso, inde-
pendentemente do pagamento de taxas, permite que o cidaddo possa
peticionar aos “Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilega-
lidade ou abuso de poder” (BRASIL, 1988).
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Em consonancia com o exposto, a Agenda Global 2030 da
Organizagao das Nagoes Unidas estabeleceu o compromisso assumido
por varios paises - incluido o Brasil -, no que concerne ao cumpri-
mento de 17 objetivos para o desenvolvimento sustentavel no mundo
até 2030. A Agenda foi recepcionada pelo Poder Judiciario brasileiro,
que se compromete com a persecu¢do dos objetivos e metas relaciona-
das aos direitos humanos. Dentre eles, destaca-se o Objetivo 16, que
busca “promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvi-
mento sustentdvel, proporcionar o acesso a justica para todos e cons-
truir institui¢oes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis”
(BRASIL, 2020, p. 253).

A busca por uma ‘desjudicializagdo’ das demandas litigiosas e sua
transposi¢do para uma justi¢a restaurativa, através de métodos auto-
compositivos ou até mesmo via comunidade de pratica, guarda conso-
nancia com o acesso a justi¢a de maneira resolutiva e célere, conforme
disciplina o Direito Internacional dos Direitos Humanos. A constru-
¢do de uma sociedade pacifica e inclusiva pressupde cooperagio dos
cidaddos em um didlogo aberto para a consecucao de objetivos em
comum.

A desjudicializagdao vem sendo utilizada nesse contexto, sendo con-
siderada uma forma de acesso a justica e que pode ser resolvida fora
do ambiente judicial, pelos proprios individuos, fato que, para Monica
Bonetti Couto e Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz, é definido como
uma “transferéncia da competéncia da resolugdo de um litigio do tri-
bunal para instancias nao judiciais”, reduzindo-se a taxa de congestio-
namento de processos (COUTO, CRUZ, 2017, p. 405-425; FOGACA,
2020, p. 101).

Nesse norte, a desjudicializagdo abarca ndo apenas interesses quan-
titativos, mas também econdmicos e de gestdo. Isso porque um me-
nor nimero de litigios tem sentido de economia para o orgamento do
Estado (CADIET, p. 41; FOGACA, 2020, p. 101).

A ideia da “popularizagao do Judiciario’, proposta por Ada Pellegrini
Grinnover (1999), caminha em consonancia com a evolugdo do pro-
cesso na sociedade. Para ela, o acesso a justica ndo pode se restringir
somente ao mero ingresso aos tribunais, devendo ser mais célere, pois a
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mora seria cumplice da impunidade (GRINNOVER, 1999; FOGACA,
2020, p. 103).

O acesso a justica é classicamente delineado a partir de trés dimen-
sOes basicas. A primeira se refere a propria procura por assisténcia
juridica, propiciando o ingresso daquelas pessoas menos favorecidas
ao Poder Judicidrio para que facam valer seus direitos individuais. A
segunda das dimensdes, por sua vez, se conecta a luta pela salvaguar-
da de direitos difusos e coletivos. A terceira dimenséo, por fim, adota
um ponto de vista mais amplo, pois, além de incluir os aspectos das
nogdes anteriores, avanca para debater as formas de acesso a justica.
A criagdo de 6rgaos especializados e a institucionaliza¢ao de formas
socialmente adequadas de resolucao de litigios, alheias a tradicional
heterocomposigao da lide por um terceiro imparcial (Estado-juiz), es-
tdo calcadas, justamente, nessa tltima dimensao (FELTEN, 2014, p.
30-41).

Ha tempos se nota que o acesso a justica vem sendo utilizado de
maneira predatéria: os jurisdicionados enxergam a a¢ao judicial como
a porta de entrada para a resolugdo de seus problemas, e ndio como
ultima ratio. Essa cultura da litigiosidade vem implicando um consi-
deravel aumento nos gastos publicos com demandas individuais, o que
ndo se coaduna com um sistema de justica sustentavel — que reclama
acessibilidade por todos e produgdo de resultados que sejam indivi-
dual e socialmente justos.

Deve-se considerar também o uso predatério do sistema de justi-
ca pelos réus, que aproveitam a morosidade que eles proprios causam
para obter vantagens. Isso ocorre com mais intensidade nos litigios de
massa, envolvendo os grandes prestadores de servigos publicos, insti-
tuigdes financeiras e entes publicos.

Cada processo em tramite, no Brasil, tem um valor muito elevado.
Se considerarmos que o Poder Judiciario, em todas suas esferas de com-
peténcia, segundo dados do Justica em Numeros 2020, do Conselho
Nacional de Justiga, teve um total de despesa, em 2019, de cerca de
100,2 bilhdes de reais, equivalente a 1,5% do Produto Interno Bruto
(PIB) nacional, e que 2019 foi finalizado com 77,1 milhdes de proces-
sos em tramite, conclui-se que cada processo, do mais simples ao mais
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complexo, custa, em média, R$ 1.299,61 por ano, valor gasto na ma-
nutencao de sua estrutura fisica, de tecnologia e de recurso humano
(BRASIL, 2020).

Segundo o mesmo relatério Justica em Numeros 2020, o Poder
Judicidrio custou, em 2019, R$ 479,16 por habitante, valor extrema-
mente alto para uma sociedade tdo desigual como a brasileira, visto que
este valor corresponde a, aproximadamente, 47,5% do salario minimo
nacional (BRASIL, 2020).

A manuten¢ao do sistema de justica

tem um elevado custo de transag¢do — sensi- Deve-se considerar

vel nas demandas sanitdrias —, exigindo-se também o uso

que se torne economicamente sustentavel e _ Y red até_mo _do
mais eficiente para que o Poder Judicirio sistema de justica
se ocupe de demandas mais complexas e pelos réus, que
sensiveis para os individuos, devendo ser aproveitam a
evitada a judicializagdo de questdes que morosidade que
poderiam ser resolvidas fora do sistema de eles préprios

justica (extrajudicialmente) ou de forma causam para obter
pré-processual pelo Poder Judiciério. vantagens

Os altos indices de acervo processual,
conforme se depreende da leitura dos dados do CNJ - Justica em
Numeros 2020 —, demandam uma soluc¢ao eficaz. Nao se busca uma so-
lugao paliativa, como a contratagdo de servidores que auxiliem nas de-
mandas, que, inicialmente, absorvem parte dos litigios que ingressam
na esfera judicial, mas sim alcangar uma resposta definitiva, de forma a
migrar agdes outrora judiciais para solugdes em vias alternativas, como
através das serventias extrajudiciais, em casos que envolvam a tutela de
direitos civis de pessoas capazes.

Aqui, podem ser citadas outras formas de acesso a justica sem a
necessidade de ingresso premente na esfera judicial, como a possibi-
lidade de reconhecimento de paternidade perante o Registro Civil. O
Provimento 16, de 17 de fevereiro de 2012, do CNJ, busca facilitar o
reconhecimento espontdneo de paternidade e a indica¢ao dos supostos
pais de pessoas que ja se acharem registradas sem paternidade estabe-
lecida perante o registro civil (BRASIL, 2012).
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O Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe importantes inovagoes
almejando a celeridade processual e a desjudicializagdo, como a pre-
visdo do divércio consensual, separagdo consensual e a extingao con-
sensual de unido estavel, mediante escritura publica, prescindindo de
homologa¢ao judicial, em nao havendo nascituro ou filhos incapazes®.
Da mesma forma, a agdo de divisdo e demarcacio de terras particula-
res, prevista nos artigos 569 a 573 do Cédigo de Processo Civil - CPC,
pode ser realizada por escritura publica quando todos os interessados
forem maiores, capazes e concordes®. Também, proceder-se-a a lavra-
tura de escritura publica de inventario e partilha quando todos os inte-
ressados forem capazes e concordes, limitando-se o inventario judicial
quando o testamento ou os interessados forem incapazes, conforme
disciplina o artigo 610 do CPC.

Em se falando da prestagdo de uma tutela rapida e eficaz, ndo se ol-
vida da premente necessidade de sua realizagdo em casos de violéncia
doméstica. Cabe mencionar as alteragdes previstas na Lei 11.340/06,
popularmente conhecida como Lei Maria da Penha, que dizem respei-
to a celeridade processual no que tange a mulher vitima de violéncia
doméstica, e que se encontra em situagdo de risco atual ou iminente.
O delegado de policia e o policial podem determinar o afastamento
do agressor do lar e da convivéncia com a vitima, de maneira a con-
ceder rapidez e garantir a seguranca da ofendida®. Sabe-se que nesses
casos cada minuto ¢ precioso e a espera pela decisdo judicial conce-
dente de medida protetiva pode significar consequéncias graves para
a ofendida. Ademais, a espera pela decisdo judicial poderia inibir a
vitima de procurar a autoridade policial, em fungio da sua exposi¢ao
a0 agressor.

Conforme leciona Nucci (2019),

teve a referida lei a cautela de prever a comunicagdo da medida ao
juiz, no prazo maximo de 24 horas, decidindo em igual prazo, para
manter ou revogar a medida, cientificando o Ministério Publico.
Nota-se a ideia de preservar a reserva de jurisdigdo, conferindo a
autoridade judicial a ultima palavra, tal como se faz quando o ma-

gistrado avalia o auto de prisdo em flagrante (lavrado pelo delegado
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de policia). Construiu-se, por meio de lei, uma hipdtese adminis-
trativa de concessdo de medida protetiva — tal como se fez com a
lavratura do auto de prisdo em flagrante (e quanto ao relaxamento
do flagrante pelo delegado). Nao se retira do juiz a palavra final.
Antecipa-se medida provisdria de urgéncia (como se faz no caso
do flagrante: qualquer um pode prender quem esteja cometendo

um crime).

Essa flexibilizacdo do processo permite respostas efetivas e céleres.
Quanto menos demandas, menor a estrutura que serd necessaria para o
regular desenvolvimento das atividades préprias do Poder Judiciério. E
evidente que os resultados de uma desjudicializagdo serao obtidos em
longo prazo, sendo as proximas geragoes beneficidrias da diminuicao
do niimero de processos e da maior celeridade no julgamento das de-
mandas (FOGACA, 2020, p. 103).

Conclusao

Percebe-se que o Poder Judicidrio evoluiu nos tltimos anos em sua
gestdo, tendo alcangado um resultado positivo com a diminui¢ao de
processos em 2019 e o crescente aumento da produtividade dos jui-
zes brasileiros. O relatorio Justica em Ntumeros — 2020 trouxe que cada
juiz, em 2019, solucionou 2.107 processos, ou seja, uma média de 8,4
casos solucionados por dia util, sem descontar periodos de férias e re-
cessos — um aumento de 24,2% em rela¢do ao ano de 2014. Todavia, os
numeros divulgados pelo relatério do CNJ Justica em Numeros — 2020
ndo deixam duavida da existéncia de um excesso de litigiosidade, que
sobrecarrega o sistema de justica, provocando-o a promover e incenti-
var o uso de outros meios de acesso a justica (BRASIL, 2020).

Isso nao é novidade, pois o direito de acesso a justica esta histori-
camente alinhado ao aspecto da rivalidade, o que faz com que a conse-
quéncia natural desse direito seja o incentivo a utilizagdo excessiva dos
servicos publicos adjudicatérios, o que acaba por desencadear a moro-
sidade do sistema de justica (GICO JR, 2014, p. 192) e, por sua vez, o
alto congestionamento de processos (GICO JR, 2019).
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O alto nimero de processos exorbita o nimero de juizes, provocan-
do uma situagdo de desequilibrio que, na economia, é apresentada pela
influéncia muatua entre demanda e oferta. O periodo que os magistra-
dos dispoem para a consecuc¢ao das atividades judiciarias é insuficiente
a luz do avanco da demanda, somado, ainda, a outros fatores (or¢a-
mento, nimero de juizes e servidores, quantidade de horas de trabalho
didrias, direitos e deveres funcionais). O resultado desse desequilibrio é
o aumento da duragdo dos processos (MULLER, 2017).

. Revela-se inegavel que existe uma in-
Os beneficios da

desjudicializacao
das demandas

quietagdo acerca do volume de processos
e do dever de desempenho dos juizes para
que possa haver alguma estabilizagdo entre

litigiosas sao
facilmente
vislumbrados,
como a celeridade
e a economia
processual, a
efetiva prestacao
da tutela (extra)
judicial, o
intercambio
Instantaneo e os
baixos custos de
monitoramento

08 processos que ingressam no sistema e os
que sdo concluidos (COSTA, 2015, p. 354).

Assim, retoma-se a pergunta de pes-
quisa: E possivel afirmar que o acesso a
justica brasileira encontra novos caminhos
além da jurisdigdo contenciosa?

Revela-se inegavel que existem diversos
meios extrajudiciais de resolu¢ao de de-
mandas, conforme disposto na Resolu¢ao
CNJ 125/2010, a partir da criagdo dos
Centros Judiciarios de Solu¢ao de Conflitos
e Cidadania (CEJUSCs) e dos Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de
Soluc¢io de Conflitos NUPEMEC).

Todavia, a aderéncia a meios alternati-

vos de solugao de conflitos ainda se encontra aquém do esperado, de
forma que ocorre “uma lenta transformagdo da sociedade brasileira,
no sentido de criar a cultura do consenso e da cooperagao na compo-
sicao das disputas, aceitando-se um polissémico conceito de justi¢a”
(DELDUQUE, CASTRO, 2015, p. 511).

Os beneficios da desjudicializagao das demandas litigiosas sao fa-
cilmente vislumbrados, como a celeridade e a economia processual, a
efetiva prestacao da tutela (extra)judicial, o intercambio instantaneo e
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os baixos custos de monitoramento. Tais caracteristicas evitam o in-
gresso da a¢ao no ambito judicidrio, com o propdsito de desobstruir
um lento sistema que, frequentemente, gera frustragdes as partes liti-
gantes.

O Poder Judiciario resolutivo encontra guarida nos diplomas in-
ternacionais dos quais o Brasil é parte signatdria, como a Conven¢ao
Americana de Direitos Humanos. O acesso a justi¢a prescinde da mo-
vimentagdo da classica maquina judicidria e caminha em diregao a re-
solutividade, através da reestruturacido do sistema de administragdo e
gestdo da justica a fim de torna-lo social e economicamente sustentavel.

Evita-se, assim, que as demandas alcancem o Sistema Regional de
Direitos Humanos em razdo da morosidade processual interna, impe-
dindo novas condenagdes do Brasil perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos pela auséncia de prestagdo jurisdicional efetiva. A
Justica resolutiva limita o acesso genérico e, em algumas situagoes, des-
cabido ao Poder Judicidrio, conferindo-se, assim, o mais amplo e efeti-
Vo acesso a justica aos que dela necessitam.

O acesso a “ordem juridica justa” é o termo utilizado para a atua-
lizagao do conceito de acesso a justica. Se escreve a palavra “justi¢a”
com “j” minusculo para indicar que o acesso a justi¢a nao é apenas o
acesso aos orgaos do Poder Judicidrio, mas sim acesso a todo o sistema
que existe no &mbito oficial, privado e em toda a sociedade, que tenha
aptidao para promover uma ordem juridica mais justa (WATANABE,
2019).
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dar a observagio geral da situagdo, e/ou para investigar uma situagio particular;
tais podem resultar na preparagdo de um relatério respectivo, que é publicado e
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nos paises da América (v.g., pela publicagdo de estudos sobre temas especificos
como a situagdo dos direitos humanos das mulheres, dos imigrantes e dos povos
indigenas; iv) realizar e participar de conferéncias e reunides com diversos tipos
de representantes de governo, universitarios e organizagdes nao governamentais
para difundir e analisar temas relacionados com o sistema interamericano de di-
reitos humanos; v) fazer recomendagdes aos Estados membros da OEA acerca
da adogao de medidas para contribuir com a promogio e garantia dos direitos
humanos; vi) requerer aos Estados membros que adotem “medidas cautelares”
especificas para evitar danos graves e irreparaveis aos direitos humanos em casos
urgentes, bem como solicitar que a Corte IDH requeira “medidas provisionais”
dos Governos em casos urgentes de grave perigo as pessoas, ainda que o caso nao
tenha sido submetido a Corte; vii) remeter os casos a jurisdi¢do da Corte Intera-
mericana e atuar frente a Corte em determinados litigios; viii) solicitar “Opinides
Consultivas” & Corte Interamericana sobre aspectos de interpretagio da CADH
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Quem ¢ a CIDH. Disponi-
vel em: http://https://cidh.oas.org/que.port.htm. Acesso em 06 fev. 2021).

6.  Caso Escher e Outros Vs. Brasil. Sentenca de 6 de julho de 2009; Caso Garibaldi
Vs Brasil. Sentenca de 23 de setembro de 2009.

7. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. Sentenca de 20 de outubro
de 2016.

8. Caso Ximenes Lopes Versus Brasil. Sentenca de 4 de julho de 2006.

Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de
novembro de 2010.
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10. Caso Herzog e outros Vs. Brasil. Sentenga de 15 de margo de 2018.

11. Caso Nogueira de Carvalho e Outro Versus Brasil. Sentenga de 28 de Novembro
de 2006.

12.  Caso Favela Nova Brasilia Vs Brasil. Sentenca de 16 de fevereiro de 2017.

13.  Caso do Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil. Sentenga de 5 de feve-
reiro de 2018.

14.  Caso Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares
Vs. Brasil. Sentenga de 15 de julho de 2020.

15.  “Art. 25. 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rdpido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constitui-
¢do, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja co-
metida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungoes oficiais”
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conven¢do Americana de
Direitos Humanos. Acesso em: 11 fev. 2021. Disponivel em: https://www.cidh.
oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.

16. “Artigo VIII - Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais
que lhe sejam reconhecidos pela constituigio ou pela lei>” ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Acesso
em: 11 fev. 2021. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploa-
ds/2018/10/DUDH.pdf.

17. Neste ponto, ¢ interessante lancar um olhar sobre o voto apartado do Juiz Can-
¢ado Trindade: “40. As obrigagdes de protecdo, — ainda mais em uma situagdo
de alta vulnerabilidade da vitima como a presente, - revestem-se de carater erga
omnes (par. 85), abarcando também as relagdes interindividuais, tendo presente
o dever do Estado de prevencdo e de devida diligéncia, sobretudo em relagdo
a pessoas que se encontram sobre seus cuidados. A satde publica é um bem
publico, ndo uma mercadoria. Em meus numerosos escritos e Votos no seio des-
ta Corte, venho expressando ha tantos anos meu entendimento no sentido de
que todas as obriga¢des convencionais de prote¢do revestem-se de um carater
erga omnes. E-me particularmente dificil escapar da impressio que me assalta no
sentido de que em todo esse tempo talvez tenha eu escrito e continue escrevendo
para os passaros..” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Ximenes Lopes versus Brasil. Op.cit).

18. “24. O direito de acesso a justica lato sensu pressupde o entendimento de que
se trata de direito & pronta prestacdo jurisdicional. Sua fiel observéncia ndo
se constatou no presente caso Ximenes Lopes, como se depreende claramente
dos proprios fatos. Por exemplo, aos 27.03.2000 o representante do Ministério
Publico apresentou dentncia criminal na Comarca de Sobral contra quatro pes-
soas supostamente incursas nas penas do Cédigo Penal brasileiro (artigo 136(2))
por crime de maus-tratos resultando na morte da vitima (Sr. Damido Ximenes
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Lopes). Dois meses depois, os promotores do Centro de Apoio Operacional dos
Grupos Socialmente Discriminados da Procuradoria Geral de Justiga manifes-
tava ao Promotor de Justi¢a que atuava na causa que a ampliacdo da denuncia
constitufa uma “imposigdo institucional e legal”; pese ao anterior, foi somente
a0s 22.09.2003 que, ao apresentar suas alegagdes finais, a Promotoria ampliou a
dentncia para incluir a duas outras pessoas.

25. A morosidade na tramitacio tao s6 do aditamento da dentincia se prolongou
ainda mais, porquanto somente aos 17.06.2004 o Juiz de Direito da Comarca de
Sobral o recebeu. [...] Naquele momento, o processo penal no cas despéce com-
pletava mais de 4 anos e 2 meses sem que tivesse sido emitida sequer a sentenca
de primeira instancia”> CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS. Caso Ximenes Lopes versus Brasil. Op. cit.

19. “Artigo 8. Garantias judiciais
1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragio de qualquer acusac¢do penal for-
mulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagoes de na-
tureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza>? ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Americana de Direitos Humanos.

20. “Artigo 25. Protegao judicial
1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicéo, pela
lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fung¢des oficiais” ORGANI-
ZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Americana de Direitos
Humanos.

21. “45. Para garantizar el derecho de acceso a la justicia de las personas con CO-
VID-19 deben asegurarse recursos dirigidos a investigar de manera seria, opor-
tuna y diligente las afectaciones a sus derechos, que incluyen irregularidades en
el diagnostico, tratamiento y rehabilitacion médica recibida, atencion médica en
instituciones sin la debida habilitacion o no aptas en razén de su infraestructura
o higiene, o por profesionales que no cuenten con la debida calificacion para tales
actividades. [...] 47. Los procesos relacionados con denuncias de afectaciones a los
derechos de las personas con COVID-19 asi como la ejecucién de las sanciones
deben ser decididos en un plazo razonable. Cuando lo que se encuentra en juego
en el proceso judicial es de crucial importancia para salvaguardar los derechos de
la persona afectada, los Estados deben actuar con celeridad y diligencia excepcio-
nal, aun cuando este tipo de casos pueda significar cierto nivel de complejidad™
COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucién 4/20
- Derechos Humanos de las personas con Covid-19. Disponivel em: https://www.
oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-4-20-es.pdf Acesso em: 8 mar. 2021.
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22. “A taxa de congestionamento mede o percentual de processos que ficaram re-
presados sem solu¢do, comparativamente ao total tramitado no periodo de um
ano. Quanto maior o indice, maior a dificuldade do tribunal em lidar com seu
estoque de processos” BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nii-
meros - 2020. Acesso em: 12 fev. 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/2020/08/ WEB-V3-Justi¢a-em-Ntmeros-2020-atualizado-
-em-25-08-2020.pdf

23.  “Art. 733. O divorcio consensual, a separagdo consensual e a extingdo consensual
de unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os re-
quisitos legais, poderao ser realizados por escritura publica, da qual constardo as
disposicdes de que trata o art. 731.

§ 1° A escritura nao depende de homologagao judicial e constitui titulo habil
para qualquer ato de registro, bem como para levantamento de importancia de-
positada em instituigdes financeiras». BRASIL. Cédigo de Processo Civil. 2015.

24. “Art. 571. A demarcagdo e a divisdo poderao ser realizadas por escritura publica,
desde que maiores, capazes e concordes todos os interessados, observando-se,
no que couber, os dispositivos deste Capitulo”. BRASIL. Cédigo de Processo Civil.
2015.

25.  “Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a integri-
dade fisica da mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus
dependentes, o agressor sera imediatamente afastado do lar, domicilio ou local
de convivéncia com a ofendida: I - pela autoridade judicial; IT - pelo delegado de
policia, quando o Municipio nio for sede de comarca; ou III - pelo policial, quan-
do o Municipio nio for sede de comarca e ndo houver delegado disponivel no
momento da dentincia. § 1° Nas hip6teses dos incisos IT e ITT do caput deste artigo,
0 juiz sera comunicado no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas e decidira,
em igual prazo, sobre a manutenc¢do ou a revogac¢do da medida aplicada, devendo
dar ciéncia ao Ministério Publico concomitantemente” BRASIL. LEI N° 11.340,
DE 7 DE AGOSTO DE 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal,
da Convengao sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discrimina¢ao contra
as Mulheres e da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Do-
meéstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Cédigo
Penal e a Lei de Execucéo Penal; e d outras providéncias.
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ALEM DO DIREITO

0 filho da louca

Anita Zippin’
Advogada, jornalista, presidente da Academia de Letras José de Alencar e membro do

Observatorio da Cultura do Parana

“Tragam-me sempre dificuldades.

As boas noticias me enfraquecem.
(Ddlio Zippin)

Estava eu a me formar em direito pela Universidade Federal do
Parand, turma de 1974, quando meu irmao Sérgio, que tinha o pri-
meiro escritério de advocacia na comarca de Dois Vizinhos, sudoeste
do Estado, convidou-me e a0 meu marido (também colega de turma,
Marco Antonio Monteiro) para irmos advogar no interior.

Foi uma grande experiéncia!

Ao lado das causas juridicas, em que eu me dedicava a conciliagao
de casais e adogdo, sem saber que seria a minha meta mais tarde no
Tribunal de Justica como assessora juridica por mais de 30 anos, tam-
bém coordendvamos campanhas politicas. E nao ha de ver que o José
Ramuski Junior foi eleito prefeito, pelas nossas maos? A minha funcéo,
em especial, era escrever seus pronunciamentos. E, ao tomar posse, ele
me chamou ao seu lado e disse:

— Dra. Anita, a senhora sera a minha secretaria de satde!

Eu, advogada, nem pensar! Ao menos no primeiro instante. Depois,
a ideia do pioneirismo, de ser a primeira secretaria de saide, tendo em
vista que este cargo ndo existia antes, comegou a me cativar, no auge
dos meus 21 anos.

E 14 fui eu tomar posse, colocando em minha equipe médicos bons
da regido. Eu me dava bem com o renomado médico Kit Abdala, de
Francisco Beltrao. Se algum caso os meus companheiros em dois hos-
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pitais ndo pudessem resolver, Kit reservaria um leito em sua grande
clinica, tudo de graga, pela amizade que sempre nos uniu. Também,
em Pato Branco, la estava o bom Alceni Guerra, mais tarde ministro
da satde.

E das historias de minha gestdo, a mais forte foi a que da titulo a este
texto: O filho da louca. Contarei!

Naquele municipio de apenas dez mil habitantes, tinha a Olivia,
moga até que bonita, mas totalmente fora do juizo: adorava dormir na
praga, comer sentada na calgada. Cidade de gente boa, sempre lhe ofe-
reciam cama, banho, roupas, comida etc. Mas ela gostava era da rua. Eu
sabia daquela cidada e quase sempre parava o carro para conversar com
ela, que ficava a olhar o céu, meio que a nao entender meu didlogo, ou
melhor, mondlogo.

Fomos vendo Olivia mais gordinha, sempre ao redor da igreja a
apreciar aquela praga, como se ali fosse seu paraiso. E um dia ela acei-
tou entrar no meu carro e ir comigo ao hospital de um dos médicos da
equipe. Sim, ela estava gravida!

A cidade inteira se comoveu, todos querendo leva-la para casa. Mas
ela queria ficar ali. Contam que foi um professor quem se aproveitou da
nossa querida amiga, que ja conversava com as estrelas, enquanto nds
ainda tinhamos os pés no chao. Talvez ela fosse mais feliz.

Num sabado, dia em que eu nao trabalhava, tocou o telefone:

— Doutora Anita, a Olivia esta para ter nené na praca.

Fui rapidamente ao encontro dela e, quando cheguei, Olivia estava
deitada em cobertores limpos, dormindo. A crian¢a se encontrava toda
protegida por moradores que ja tinham até enxoval para o menino que
ali veio ao mundo.

Devagar, fui passando meus dedos nos cabelos dela, e com voz ame-
na disse que a gente iria ver os médicos amigos, naquele carro em que
ela adorava passear.

E fomos ao hospital do Gazalle, médico muito bom, onde Marcos
Gertzenstein, de familia amiga também de Curitiba a examinou, recei-
tou alguns medicamentos e deu alta.

Tentei colocar Olivia numa pousada e ela, como estava sob o efeito
de remédios, aceitou. Nem se lembrava da crianga que tinha parido.
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Quando resolvi o problema da mae, fui ver o filho, que chamei des-
de logo de Paulinho. Tinha um papel nas maos da pessoa que segurava
a crianga. Era uma lista de casais bons, gente de bem que queria adotar
o filho da Olivia.

Ja era tarde quando fui conversar com o juiz e 0 promotor que, mes-
mo num sabado, puderam me atender no Férum.

Contei o ocorrido e o que eu tinha pensado, pedindo orientagao

juridica. Minha preocupagdo naquela hora
No estrito era total para a crianca. Eu disse na reunido
cumprimento do que jamais gostaria de saber que o belo me-
dever legal, j4 na nino nascido em Dois Vizinhos seria para

rodovidria, um toda a vida conhecido como “O Filho da

carro do juizado
de menores me
aguardava

Louca”.

Eu propus trazé-lo a Curitiba, onde no
juizado de menores, atual juizado da infan-
cia e da juventude, poderia ter uma ado-
¢do, sem que o Paulinho ficasse marcado
para sempre.

Eles fizeram algumas liga¢des, creio que até com o Poder Judiciario,
e eu tive carta branca para trazer o filho da Olivia e tentar uma adogao
na Capital.

S6 um detalhe! Como levar o menino? Nao era caso de ambuléncia.
Carro oficial de minha Secretaria de Satide nao fazia grandes viagens,
sempre pela contengdo de despesas. O jeito foi esta escritora pensar
como mae, como amiga da Olivia, como madrinha do belo menino.

E vim eu de mala e cuia, ou melhor, de sacola e chupeta, no 6nibus
simples, da Cattani, de la a Curitiba, passando por diversas cidades,
tudo de noite, até as 6 h da manha. E o menino, nos meus bracos,
enroladinho. Vez que outra, eu trocava a fralda, dava cha ou até ma-
madeira.

Se eu tive vontade de adotar? Curioso leitor, com certeza! Até hoje
me imagino um pouco mae e madrinha desta histéria de amor ao proé-
ximo.

Mas, no estrito cumprimento do dever legal, ja na rodovidria, um
carro do juizado de menores me aguardava. E fomos para la, onde a
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assistente social que marcou época, Jane Prestes, o juiz e o promotor
cuidaram com rapidez do destino de Paulinho.

Se contaram aos novos pais que o menino era filho de uma moga
doente mental que perambulava pelas ruas? Acredito que ndo. Foi um
pedido meu: por favor, se puderem, preservem este detalhe.

E assim, o nosso Paulinho hoje esta formado, constituiu uma fami-
lia linda e dé aula em universidade na Europa. Venceu na vida.

Eu, a distancia, acompanhei os passos, sem ser notada.

Agora aqui escrevo para contar como ¢ importante a adogdo. E tam-
bém a adogdo internacional que tanto coordenei, através da Comissao
Judicidria de Adogao, junto a Corregedoria de Justiga. A CEJA foi cria-
da pelo Dr. Moacir Guimaraes, tendo como apoiadores fiéis Dr. Tufi
Maron, desembargadores Jorge Andriguetto e Henrique Lenz Cesar,
além do atuante procurador de justica Olimpio de S& Sotto Maior. Estes
sdo os pais da adogao internacional, hoje no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. E eu... tnico membro honorario da CEJA. Que orgulho!

Uma advogada ser secretaria de saide? Parece estranho! Mas, se ti-
vesse mais vidas, em todas aceitaria o convite, em especial por conduzir
o destino de um menino, cidadao que conseguiu viver acima do bem e
do mal. Que jamais foi chamado de “o filho da louca” e hoje tem a mae
a cuidar de seus passos onde ela sempre quis estar: nas estrelas.

Nota

1. Anita Zippin, advogada. Jornalista, presidente da Academia de Letras José de
Alencar e membro do Observatorio da Cultura do Parand.
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