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APRESENTACAO

Com imensa honra apresento-lhes o sétimo volume da Revista da Escola Su-
perior da Procuradoria Geral do Estado, com os artigos produzidos no ano de 2016,
comemorativo dos dez anos da ESPGE.

Nesse ano a Escola obteve, apds extenso processo de avaliacdo, o segundo re-
credenciamento no Conselho Estadual de Educacdo, com validade de 5 (cinco) anos,
para continuar a sua missao institucional de promover a especializacao da advocacia
estatal e a difusdo do conhecimento juridico, notadamente, por meio de cursos de
pos-graduacio, com a devida certificacéo aos alunos.

Iniciaram-se dois cursos de especializacdo, o “Direito Tributario Aplicado”,
priorizando as atividades praticas, com foco na atuacio funcional, de modo a dinami-
zar ainda mais a forma de aprendizagem dos discentes, sendo escolhido o Professor
Luis Claudio Ferreira Cantanhede como coordenador, e o inédito “Direito & Econo-
mia”, coordenado pelos Professores Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, Haroldo
Pereira e Thomas Augusto Ferreira de Almeida, promovido em parceria com a Escola
da Advocacia-Geral da Unido, objetivando fornecer aos alunos ferramentas e instru-
mentos analiticos de cunho interdisciplinar, envolvendo a aplicacdo de métodos da
ciéncia economica ao direito, mediante um enfoque arrojado e inovador.

Ainda, formaram-se as turmas dos cursos de Direitos Fundamentais e Po-
liticas Publicas, coordenada pelo Professor Jodo Carlos Pietropaolo, que refundou
a Especializacdo em Direitos Humanos, enfatizando a atuacéo do Estado enquanto
promotor das Politicas Publicas, e de Direito Processual Civil, sob coordenacéo dos
Professores Fabio Victor da Fonte Monnerat, Mirna Cianci e Rita de Cassia Con-
te Quartieri, que acompanhou a substancial modificacdo levada a efeito pela Lei n®
13.105/2015, de 16 de marco de 2015. Os artigos ora apresentados, essencialmente,
decorrem dos estudos dos alunos dessas turmas, que certamente contribuirdo para o
aprimoramento da advocacia publica e da academia.

Na disciplina de Direitos Fundamentais e Politicas Publicas temos os traba-
lhos de Adler Chiquezi, Alexandre Lucas Veltroni, Ana Luiza Boulos Ribeiro Nobre
Franco, Ana Maria Figueira Cerqueira, Camila Rocha Schwenck, Ingeborg Cavalcanti
Orlandi, Ligia Pereira Braga Vieira, Marialice Dias Gongalves, Omar Hong Koh e Pau-
la Regina Roque da Costa, que nos brindam com interessantissimos estudos sobre a
reducio da maioridade penal, efetivacdo dos direitos fundamentais, direito 2 moradia,
saude, seguranca no trabalho, educacio, saneamento basico, igualdade e acessibili-
dade. Em Direito Processual Civil, Daniel Monteiro de Barros Colen, Fabio Vinicius
Maia, Graziella Moliterni Benvenuti, Juliana Campolina Rebelo Horta, Juliana Guedes
Matos, Luciane Serpa e Luis Felipe Freind dos Santos, nos agraciam com as primeiras



conclusdes, ainda durante o periodo de vacatio legis do Codigo de Processo Civil, com
artigos abordando a suspensio de exigibilidade de crédito tributario, recursos repe-
titivos, execucdo de multa cominatéria em face da Fazenda Publica, intervencdo de
terceiros no processo de desapropriacio, sistema de precedentes, tutela dos interesses
individuais homogéneos e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Por derradeiro, devo consignar minhas homenagens aos servidores que se
dedicam, de corpo e alma, a Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado, por-
que fundamentais a existéncia e ao pleno funcionamento de nossa Escola. Agradeco
imensamente ao Thiago Blumer Marangone, Paulo Severo dos Santos, Daniel Mar-
tins da Silva, Deise Aparecida Santiago, Ana Liucia Fernandes de Carvalho, Fernando
Augusto dos Santos, Fabio Parreira dos Santos, Rafael de Lima Nobre e Eliane Luz
de Franca. Rendo também meus agradecimentos, pelo companheirismo e colabo-
ragdo, as colegas Dras. Mirian Kiyoko Murakawa, Camila Rocha Schwenck, Joyce
Sayuri Saito e, principalmente, a Dra. Mariangela Sarrubbo Fragata que, com todo
0 esmero, exerce a nobre missdo de chefiar o Centro de Estudos e dirigir a Escola
Superior da PGE.

Fabio André Uema Oliveira
Procurador do Estado Assistente
Coordenador Geral da ESPGE



EDITORIAL

Neste sétimo volume da Revista da Escola Superior da Procuradoria Geral
do Estado de Sao Paulo foram publicados interessantes artigos que submetemos a
apreciacdo dos nossos leitores.

Convém lembrar que os artigos sio encaminhados para apreciacio dos ava-
liadores, sem identificacdo dos autores, respeitando o sistema double blind review.

Os critérios para avaliacdo pela Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pes-
soal de Nivel Superior (CAPES), que culminam na Classificacdo Qualis, sdo deveras
rigorosos, dentre eles destaco a exigéncia de exogenia dos autores (com doutorado
e vinculo académico com outra unidade da Federacdo), algo dificil de ser alcancado
por uma revista com o nosso perfil, que busca publicacio de estudos produzidos
nos nossos cursos de especializacdo. Temos exogenia de pareceristas e membros de
Conselho Editorial.

Faco votos de que esta edicdo seja apreciada, transmitindo a exceléncia do
teor dos artigos ao meio académico, demonstrando a exceléncia dos trabalhos produ-
zidos na Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.

Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira
Procurador do Estado de Sao Paulo
Membro do Conselho Curador da ESPGE
Editor Cientifico da RESPGE






REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL E O PRINCIPIO
DA PROIBIGAO DE RETROCESSO SOCIAL

Reduction of criminal majority and the principle of the prohibition of social regression

SUMARIO

RESUMO

ABSTRACT

Adler Chiquezi!

1. Introducéo. 2. Politica ptiblica de seguranca e menores infratores. 3. Maioridade
penal. 3.1. Maioridade penal como direito fundamental social. 3.2. Evolucéo da
maioridade penal no ordenamento juridico brasileiro. 4. Principio da proibicdo de
retrocesso social. 4.1. O principio da proibicao de retrocesso social na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. 5. Sintese conclusiva. Referéncias bibliograficas.

Este trabalho analisa a maioridade penal como direito fundamental social para
apurar se ¢ possivel a reducdo da atual idade penal, fixada em dezoito anos no
direito brasileiro, para dezesseis como sustenta parcela da nossa sociedade, em face
do principio da proibicdo de retrocesso social. Para a realizacdo deste trabalho, a
maioridade penal é cotejada por meio de um procedimento racional que transita do
geral para o particular. Verifica-se a evolucéo da maioridade penal no direito brasileiro.
O objetivo central deste trabalho é questionar se a reducdo da maioridade penal é
possivel em razdo do principio da proibicdo de retrocesso social, principalmente com
base na Constituicdo Federal de 1988 que inseriu a maioridade penal a partir dos
dezoito anos de idade como um direito fundamental social.

Palavras-chaves: Maioridade penal. Retrocesso social. Direitos fundamentais. Direitos
sociais.

This paper analyzes the criminal majority as a fundamental social right to determine
if it is possible to reduce the current criminal age, fixed at eighteen years in Brazilian
law, to sixteen as it sustains part of our society, in view of the principle of prohibition
of social regression. For the accomplishment of this article, the criminal majority is
checked through a rational procedure that transits from the general to the particular.
The evolution of the criminal majority in Brazilian law is verified. The main objective
of this study is to question whether the reduction of the age of criminality is possible
due to the principle of the prohibition of social regression, mainly based on the Federal
Constitution of 1988 that entered the criminal majority from the age of eighteen as a
fundamental social right.

Keywords: Death penalty. Social regression. Fundamental rights. Social rights.

1. INTRODUCAO

O crime sempre acompanhou as sociedades organizadas. A delinquéncia ju-
venil também é uma preocupacao constante. E consenso mundial que deve existir
uma idade minima para o jovem infrator ser responsabilizado criminalmente.

! Procurador do Estado de Sao Paulo. Mestre em Direito Penal pela PUC/SP e especialista em Direitos
Fundamentais e Politicas Publicas pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.
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No Brasil, atualmente, a maioridade penal esta fixada em dezoito anos de
idade, sendo esta prevista no art. 228 da Constituicdo Federal como um direito fun-
damental social. O alcance dessa idade foi fruto da evolucdo da nossa sociedade,
porque em leis anteriores esse limite era inferior, como pode ser observado no art. 27
do Codigo Penal de 1890, que estipulava a idade de nove anos.

Em razdo de pressoes da midia quando ocorrem crimes graves de repercus-
sdo praticados por adolescentes, parcela consideravel de nossa sociedade defende a
mudanca da politica publica de enfrentamento a delinquéncia juvenil e, por conse-
guinte, a reducao da maioridade penal para dezesseis anos.

A maioridade penal em dezoito anos, por estar prevista em nossa Constitui-
¢do Federal, apenas podera ser reduzida por meio de emenda constitucional.

Nio se discutira neste breve estudo se a maioridade penal em dezoito anos é
ou nao clausula pétrea, mas sim que é um direito fundamental social, fruto do avanco
de conquistas sociais e que, por isso, nao podera ser reduzido em razéo do principio
da proibicido de retrocesso social.

Ademais, também nio serdo abordados os indices de atos infracionais graves,
haja vista estes serem irrelevantes para a argumentacio em tela, ou seja, que a maio-
ridade penal em dezoito anos é um direito fundamental social.

2. POLITICA PUBLICA DE SEGURANGCA E MENORES INFRATORES

O Estado tem o dever de assegurar a ordem publica e a incolumidade das
pessoas e do patriménio. Ao mesmo tempo em que se constitui um dever estatal, é
um direito de todas as pessoas que essa preservacio efetivamente ocorra, conforme
expressamente prevé o art. 144 da Constituicao Federal.

Ao Estado, em todos os seus niveis (Unido, Estados-membros, Municipios e
Distrito Federal), compete tracar as diretrizes para a manutencao da seguranca pu-
blica, por meio de suas politicas publicas. Assim, uma primeira reflexdo é necessaria
neste momento, ou seja, o que é uma politica publica.

Politicas publicas podem ser entendidas como programas governamentais
que objetivam, principalmente, a implementacido de direitos sociais (direitos funda-
mentais), como saude, alimentacéo, educacio, seguranca, moradia etc.

Explica Maria Paula Bucci que politicas publicas “sao programas de acdo
governamental visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as ativida-
des privadas, para a realizacio de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados™.

E a politica de seguranca publica tem base constitucional, pois além de a
seguranca ser prevista como um direito fundamental, nos termos dos art. 5% e 6° da

* BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 239.
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Constituicao Federal, também ha expressa disposicido constitucional de como os en-
tes federados implementario essa politica publica (art. 144 da Constituicdo Federal).

Observa-se, portanto, que a Constituicdo Federal dispds sobre os critérios
minimos para implementacio da politica publica de seguranca. E cedico, no entanto,
que a seguranca nao é obtida apenas com policiamento, mas também com outras
politicas publicas que podem contribuir para a pacificacio social, como educacio,
saude, moradia, entre outras.

Nio se pretende discutir, neste modesto trabalho, as diversas acdes go-
vernamentais que possam ser utilizadas para assegurar a efetivacéo da seguranca,
mas apenas a politica publica adotada pelo Estado com relacido ao adolescente
infrator.

Optou o legislador constituinte ndo submeter os adolescentes a lei penal,
mas sim a legislacdo especial, que atualmente é a Lei n® 8.069/1990 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA e considera adolescente a pessoa entre doze anos até
completar dezoito anos de idade.

Com efeito, prevé o art. 228 da Constituicdo Federal que os menores de de-
zoito anos sdo penalmente inimputaveis e, portanto, ndo cometem crimes, mas sim
ato infracional e ficardo sujeitos a legislacdo especial.

Ato infracional é a pratica de fato previsto como crime ou contravencio pe-
nal por adolescente, nos termos do art. 103 da Lei n° 8.069/1990, que sujeita o infra-
tor as medidas previstas nessa lei.

Assim, o adolescente infrator nio sofrera sancdo penal, porém ¢é falsa a as-
sertiva que seu ato ficara impune, pois estdo previstas medidas socioeducativas para
quem pratica ato infracional.

O art. 112 do Estatuto de Crianca e do Adolescente prevé seis medidas es-
pecificas aplicaveis a adolescentes infratores, que sdo: 1) adverténcia; 2) obrigacio de
reparar o dano; 3) prestacdo de servicos a comunidade; 4) liberdade assistida; 5) in-
sercdo em regime de semiliberdade; e 6) internacéo em estabelecimento educacional.

Além das medidas acima enumeradas, é possivel a aplicacdo de qual-
quer uma das previstas no art. 101, I a VI, da Lei n® 8.069/1990, ou seja: 1)
encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;
2) orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios; 3) matricula e frequéncia
obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; 4) incluséo em
servicos e programas oficiais ou comunitarios de protec¢do, apoio e promocao da
familia, da crianca e do adolescente; 5) requisi¢do de tratamento médico, psico-
logico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; e 6) inclusio em
programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacio e tratamento a alcodlatras
e toxicomanos.

Observa-se, portanto, que ha um extenso rol de medidas socioeducativas
aplicaveis a adolescentes infratores, mas néo é o objeto deste sucinto estudo analisar
detalhadamente essas medidas.
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E importante frisar, entretanto, que a aplicacio de qualquer medida
socioeducativa ndo acarretara, na vida adulta do adolescente infrator, antecedentes
criminais, sendo estas consideradas apenas para a verificacio de reincidéncia na
pratica de outro ato infracional. Por conseguinte, o adolescente sera um adulto sem
maculas no ambito criminal.

Nio obstante a escolha do constituinte acerca da maioridade penal iniciar-se
aos dezoito anos de idade, sempre que um crime grave é praticado por adolescentes,
com repercussio na imprensa, vozes levantam-se para alterar a politica publica de
seguranca e reduzir a idade penal®.

Nessa esteira, muitas vezes, a imprensa enfatiza noticias de atos infracionais
graves e cria, na populacio, a falsa ideia que os jovens sdo os responsaveis pelos cri-
mes mais atrozes praticados em nosso pais, como assevera Paulo Rangel:

Nesse viés é que as noticias sobre adolescentes infratores divulgadas, diaria-
mente, pela imprensa, criam no imaginario popular a ideia de que o grande
problema da criminalidade urbana sido os menores infratores que nio sio
punidos, deixando a situacdo sem controle, mas o Brasil hoje é famoso no
mundo por causa das mortes violentas que atingem criancas e adolescentes, isto
é, eles sao vitimas, e ndo autores de crimes. (destaque no original)

A imprensa escolhe um fato isolado e o trata como se fosse a regra, levan-
do todos a acreditar que sem uma lei nova ndo havera controle social da
violéncia, o que, por sua vez, faz o Congresso legislar de forma episodica
e casuisticamente, mas nada é por acaso. Tudo é adredemente pensado e
preparado para incriminar e encarcerar os ‘indesejaveis da vez’: os adoles-
centes infratores.*

Dessa forma, atualmente parcela consideravel da nossa populacio almeja a
reducido da maioridade penal para dezesseis anos, mas quem garante que, futuramente,
nZo se tente diminuir esse limite para quinze, quatorze ou até menos, em flagrante des-
respeito as conquistas sociais de protecdo as criancas e adolescentes em matéria penal.

E equivocado, entdo, o entendimento no sentido que a mera reducao da
maioridade penal possa ser a solucdo para conter a crescente escalada da pratica de
atos infracionais, pois é notorio que o nosso sistema penitenciario esta “falido” e nao

*> Nesse sentido Carlos Ferraz Batista e Manuel Morgado Rezende, in: Crime, castigo e reducdo da maiorida-
de penal. Taubaté/SP: Cabral Editora e Livraria Universitaria, 2008, p. 99: “Cada vez que ha um crime
hediondo praticado por um menor, a midia expde o acontecido (incessantemente) e a sociedade clama
por punicdo. Este processo promove a reedicao da discussao da reducéo da idade penal. Ha uma ‘en-
demonizacio’ do menor na grande midia, que implica ampliacéo dos eventos e frequéncia dos crimes
hediondos praticados pelo menor”.

RANGEL, Paulo. A reducdo da menor idade penal: avanco ou retrocesso social?: a cor do sistema penal bra-
sileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 62.
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ressocializa, pelo contrario, geralmente o preso aprende novas praticas criminosas
durante sua permanéncia no carcere.

Como bem adverte Cezar Bitencourt, os menores de dezoito anos necessitam
de educacdo e nao de prisdo, pois esta “representa a universidade do crime, de onde
¢ impossivel alguém sair melhor do que entrou. A experiéncia do carcere transforma

um simples batedor de carteira em um grande marginal™.

3. MAIORIDADE PENAL

E notério que os seres humanos nascem sem pleno desenvolvimento intelec-
tual, e fisico, e crescem para atingir a plenitude das suas funcées mentais na vida adulta.

Enquanto néo é atingido o desenvolvimento intelectual necessario, falta aos in-
dividuos maturidade para entender e comportar-se de acordo com a lei penal. Nao ha,
nas palavras de Anibal Bruno, “experiéncia das coisas da vida, que a educacéo dirigida
ou espontanea, nos meios sociais em que se forma o seu espirito, lhe transmite, promo-
vendo o seu ajustamento as normas da cultura e as condi¢oes comuns da convivéncia™.

Assim, em decorréncia da imaturidade inerente aos individuos em forma-
¢do é que se formou o entendimento que somente a partir de determinada idade
as pessoas poderiam ser responsabilizadas criminalmente’. As legislacdes mundiais,
todavia, ndo sdo unanimes com relacio a essa idade, pois, além dos critérios fisicos,
devem ser respeitados os aspectos culturais de cada povo.

A maioridade penal também pode ser entendida como um critério de politica cri-
minal, ou seja, determinado estado opta por néo sancionar criminalmente jovens até uma
idade preestabelecida e adotam meios pedagogicos para a correcdo dos infratores juvenis.

Nesse sentido, sdo sabios os ensinamentos de Nélson Hungria ao comentar
a maioridade penal:

Este preceito resulta menos de um postulado de psicologia cientifica do
que de um critério de politica criminal. Ao invés de assinalar o adolescente
transviado com o ferrete de uma condenacdo penal, que arruinard, talvez
irremediavelmente, sua existéncia inteira, é preferivel, sem duvida, tentar

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, v. 1,
2009, p. 414.

© BRUNO, Anibal. Direito penal, tomo 1I. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 163.

7 Costa e Silva, no inicio do século passado, ja advertia que: “O problema da infancia impropriamente
chamada criminosa, posto em moda (como se disse) na segunda metade do século passado, constitui
ainda hoje preocupacao universal. Por unanime conviccao, se entende atualmente que o menor nao
deve estar sujeito a penas e castigos, mas tdo somente a medidas educativas e reformadoras. Por isso,
com razdo, se afirma que para os menores a nocao da pena desapareceu e foi substituida pelo tratamen-
to correcional”. COSTA e SILVA, Antonio José da. Codigo penal dos Estados Unidos do Brasil commentado.
Obra fac-similar. Colecdo Historica do Direito. Brasilia: Conselho Editorial do Senado Federal, v. 1,
2004, p. 178.
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corrigi-lo por métodos pedagogicos, prevenindo a sua recaida no maleficio.
O delinquente juvenil ¢, na grande maioria dos casos, um corolario do menor
socialmente abandonado, e a sociedade, perdoando-o e procurando, no mes-
mo passo, reabilitd-lo para a vida, resgata o que é, em elevada proporcao,
sua propria culpa. Assim, tem sido, modernamente, uma assidua preocu-
pacéo do Estado o amparo material e moral da infancia e adolescéncia®.

Inclusive, o item 23 da Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo
Penal dispde expressamente que a inimputabilidade do menor de dezoito anos foi
mantida por critérios de politica criminal em razao de este ser ainda uma pessoa em
formacao e, por isso, eventuais desajustes devem ser reparados por meio da educa-
¢do, e ndo da pena criminal.

Ademais, é compreensivo que adolescentes, com carater ainda em formacéo,
possuam, em muitos casos, “um elemento revolucionario, em permanente conflito
com o mundo objetivo, com o principio da autoridade, com as injuncdes sociais™.

A Organizacio das Nagoes Unidas — ONU — recomendou por meio da Con-
vencao sobre os Direitos da Crianca, de 1989 e vigente desde 1990, que “considera-se
como crianca todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que,
em conformidade com a lei aplicavel a crianca, a maioridade seja alcancada antes”,
como dispoe seu art. 1°.

Observa-se, portanto, que a ONU sugeriu a idade de dezoito anos para que o
individuo seja considerado adulto, porém respeitou a cultura de cada nacéo para que
a maioridade seja fixada em prazo menor.

O Brasil ratificou' a Convencao sobre os Direitos da Crianca em 1990 e, por
isso, esta foi incorporada ao direito patrio e suas diretrizes devem ser observadas pelo
legislador brasileiro. A idade sugerida por essa Convencao esta de acordo com a nossa
Constituicao Federal, que em seu art. 228 dispde que os menores de dezoito anos sao
penalmente inimputaveis e sujeitos a legislacéo especial.

Além disso, a Constituicao Federal de 1988 introduziu varios dispositivos
que tratam da crianca e do adolescente consoante as orientacdes internacionais de di-
reitos humanos e os padroes democraticos de organizacdo do Estado, como pode ser
observado em seu art. 227 que trata dos deveres da familia, da sociedade e do Estado
para as criancas e adolescentes.

Dessa forma, deve ser respeitada a condicdo de pessoa em desenvolvimento
das criancas e adolescentes e, por conseguinte, é imprescindivel que exista uma

% HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao codigo penal, tomo 1II. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 1978,
p. 359.

° Ibidem, p. 361.

1% Convencao ratificada em 24 de setembro de 1990. Aprovada pelo Decreto Legislativo n° 28, de
14/09/1990, e regulamentada pelo Decreto n° 99.710, de 21/11/1990.
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idade minima para que o infrator seja atingido pela lei penal. Em que pese faltar
uniformidade mundial sobre essa idade, é recomendavel o limite de dezoito anos,
pois a esse tempo o ser humano, em regra, atingiu maturidade para compreender
seus atos.

3.1. Maioridade penal como direito fundamental social

Neste item sera analisado se a maioridade penal é um direito social, ou me-
lhor, se é um direito fundamental insculpido em nossa Constituicio Federal. Para
tanto sdo imprescindiveis breves consideragdes sobre direitos fundamentais.

Nzo vislumbro diferenca ontoldgica entre direitos fundamentais e direitos
humanos, salvo que aqueles estdo previstos na legislacdo interna, principalmente na
Constituicao Federal, enquanto estes possuem previsao na esfera internacional, por
meio de tratados e declaracoes.

Assim, entendo oportuna a defini¢éo de direitos humanos de André Ramos
de Carvalho, aplicavel aos direitos fundamentais, na qual os direitos humanos “con-
sistem em um conjunto de direitos indispensaveis para uma vida pautada na liberda-
de, igualdade e dignidade™!. Os direitos fundamentais, portanto, sio aqueles previs-
tos como essenciais para a vida digna.

A sequéncia historica dos direitos fundamentais tem como base os ideais da
Revolucédo Francesa de 1789, que podem ser sintetizados no lema liberdade, igual-
dade e fraternidade.

Nesse diapasio, os direitos fundamentais de primeira dimensdo sao os direi-
tos de liberdade, que asseguram direitos civis e politicos aos individuos e sdo oponi-
veis ao Estado.

Os direitos fundamentais de segunda dimensédo surgiram a partir da Revo-
lucdo Industrial europeia do século XIX para combater as péssimas condi¢des de
trabalho na Inglaterra e na Franca. Sao os direitos sociais, culturais e econdmicos, que
buscam a reducéo das desigualdades sociais e, por conseguinte, assegurar a igualdade
entre os individuos, ndo apenas a formal, mas também a material.

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo, por sua vez, buscam assegurar
os direitos transindividuais, como a preserva¢io do meio ambiente, a paz e a defesa do
consumidor. Sdo direitos embasados na fraternidade, com carater de universalidade,
uma vez que ndo se destinam, apenas, aos interesses de um individuo ou grupo limita-
do de pessoas, mas sim a todas as nac¢des (internacionaliza¢do), desenvolvidas ou nao.

Para este sucinto estudo, o foco ficara nos direitos sociais, que como antes
exposto, destinam-se a reducéo de desigualdades sociais, de acordo com a regra que
se devem tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas

11 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 1. ed. 2. tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 27.
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desigualdades. Destarte, é muito adequada a definicdo de direitos sociais elaborada
por José Afonso na qual:

[...] os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do ho-
mem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indi-
retamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam me-
lhores condicoes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizacao de situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direi-
tos individuais na medida em que criam condicdes materiais mais propicias
ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do
mais compativel'2.

Em outras palavras, os direitos sociais sdo direitos de pessoas portadoras
de atencido especial — como criangas, adolescentes, deficientes e idosos — que néo
podem ser tratados como os individuos em geral, pelo fato de serem diferentes. Séo
prestacoes positivas a serem implementadas pelo Estado em busca de melhores e
adequadas condicdes de vida para assegurar a dignidade da pessoa humana, que é
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme o art. 12, 111, da
Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 tratou dos direitos sociais em capitulos dis-
tintos, com se observa no capitulo II do titulo IT — dos direitos sociais (arts. 6°a 11),
ou seja, a educacio, a saide, a alimentacio, o trabalho, a moradia etc., e no titulo VIII
— da ordem social (arts. 193 a 232) — cuidou de detalhar a aplicacdo desses direitos.

Além disso, a atual Constituicdo Federal brasileira dispos sobre outros direi-
tos fundamentais, como os direitos individuais e coletivos (art. 59), direitos a nacio-
nalidade (art. 12) e direitos politicos (arts. 14 e 17).

E importante destacar, ainda, que como os direitos sociais sdo direitos fun-
damentais, também previstos em sua maioria no titulo II da Constituicdo Federal de
1988, possuem aplica¢do imediata, nos termos do seu art. 52, § 12, e, por isso, podem
ser implementados se houver omissio legal, inclusive, por meio de mandado de in-
juncao ou de acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Como observa Inocéncio Martires Coelho, os direitos sociais “antes reco-
nhecidos apenas por individuos altruistas ou generosos, lograram alcancar o status
de direitos fundamentais, vale dizer, a condi¢do de direitos oponiveis erga omnes — até

mesmo contra o Estado”!.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013,
p. 288.

3 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 821.
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Dessa forma, os direitos sociais, e fundamentais como um todo, sdo direitos
constitucionais, pois se inserem no texto de uma constitui¢do e, por isso, nascem e
tém fundamento no principio da soberania popular.

A protecdo a familia, crianca, adolescente, jovem e idoso esta prevista no
titulo da ordem social e, por isso, é um direito social constitucionalmente assegurado
como direito fundamental.

Passando-se agora ao assunto maioridade penal, pergunta-se se este pode ser
considerado um direito social. Entendo que sim. Utilizando-se a premissa de que os
direitos sociais destinam-se a tratar diferentemente as pessoas desiguais, para obter
uma igualdade material, néo se pode tratar um individuo ainda em desenvolvimento
como um adulto, porque nio sdo iguais, principalmente na seara criminal, que traz
nefastas consequéncias ao infrator, como a restricio de liberdade.

Partindo-se do pressuposto acima, o legislador constituinte de 1988 enten-
deu que os adolescentes, pessoas menores de dezoito anos de idade, néo sdo respon-
saveis penalmente por seus atos, ou seja, sio inimputaveis. Esse entendimento foi
positivado no art. 228 da Constituicao Federal que esta em seu titulo VIII que trata
da ordem social.

Com efeito, a maioridade penal é uma regra de protecdo aos adolescentes
prevista expressamente como um direito social em nossa atual Constituicio Federal
e, por conseguinte, deve ser respeitado como as demais conquistas sociais obtidas
durante a histéria da humanidade.

Nesse prisma, a reducdo da maioridade penal para dezesseis anos, como sus-
tenta parte da opinido putblica, apenas poderia ocorrer por meio de emenda consti-
tucional, ou seja, por manifestacdo do poder constituinte derivado reformador, que
é limitado juridicamente. Inclusive, ha grande polémica se a reducdo da maioridade
penal é possivel em razdo da clausula pétrea que proibe proposta de emenda que tende
a suprimir direitos e garantias individuais (art. 60, § 42, IV, da Constituicdo Federal).

Por ser a maioridade penal um direito social, entendo que sua diminuicao
acarretaria um retrocesso social no ordenamento juridico brasileiro, vedado pelo
principio da proibicdo de retrocesso social, que sera oportunamente analisado.

3.2. Evolucdio da maioridade penal no ordenamento juridico brasileiro

A fim de comprovar que a politica publica que fixou a maioridade penal em
dezoito anos ¢ fruto de avanco social, entendo imprescindivel uma breve analise da
evolucdo dessa politica no ordenamento juridico patrio.

A principio, esclarece-se que a primeira, e tnica, Constitui¢do brasileira a
tratar do tema maioridade penal foi a Constituicdo Federal de 1988; por conseguinte,
sera verificada neste topico, principalmente, a legislacio infraconstitucional que rege
esse assunto.
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No Brasil a maioridade penal foi e é considerada uma circunstancia que isen-
ta o agente de pena, ou seja, uma causa ligada a imputabilidade penal e que, por isso,
exclui a culpabilidade.

As Ordenacoes Filipinas, de origem portuguesa, foram a primeira lei penal que
vigorou no Brasil. No que tange a maioridade penal, o Titulo CXXXV do Livro V das
Ordenacoes em comento, previa penas diferenciadas de acordo com a idade do agente.

Assim, aos maiores de vinte anos de idade, homem ou mulher, seria aplicada
a pena total. Dos dezessete até vinte anos ficava ao arbitrio do juiz dar pena total ou di-
minui-la, de acordo com as circunstancias do crime e o grau de maturidade do infrator.

Aos menores de dezessete anos de idade, em nenhum caso, era aplicada a
pena de morte, mas se ndo houvesse previsdo de pena de morte para o delito prati-
cado, ao menor eram aplicadas as disposi¢des do direito entdo considerado comum.

ATLeide 16 de dezembro de 1830 promulgou o Cédigo Criminal do Império.
Embora influenciado pelo pensamento lluminista, esse Diploma Legal foi original e
inovador em varios aspectos, o que acarretou elogios de renomados juristas estrangei-
ros e seu modelo serviu de base para Codigos Penais de outros paises'.

Considerava o paragrafo primeiro do art. 10 do Codigo Criminal de 1830
que os menores de quatorze anos nao eram considerados criminosos. Se fosse com-
provado, todavia, que estes agiram com discernimento na pratica delituosa, eram re-
colhidos as “casas de correcdo” até, no maximo, completarem dezessete anos (art. 13).
Nao havia, portanto, uma idade prevista para a irresponsabilidade penal absoluta.

No Coédigo Penal de 1890, a maioridade penal estava prevista como circuns-
tancia de exclusao da culpabilidade disposta nos arts. 27 e 30 do Cédigo Penal de
1890, in verbis:

Art. 27. Nao sao criminosos:
§ 1°. Os menores de 9 anos completos;
§ 2°. Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem discernimento;

Art. 30. Os maiores de 9 anos e menores de 14, que tiverem obrado com
discernimento, serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares indus-
triais, pelo tempo que ao juiz parecer, contanto que o recolhimento nao
exceda a idade de 17 anos.

O critério do discernimento foi novamente previsto, pois, para os menores
de nove anos havia a irresponsabilidade penal absoluta, porém, para a faixa etaria
entre nove e quatorze existia a possibilidade de aplicacio de sanc¢do penal, desde
que os adolescentes agissem com discernimento, consistente em recolhimento em
estabelecimentos disciplinares industriais até, no maximo, dezessete anos de idade.

Costa e Silva elogiou a previsao de uma idade minima de irresponsabilidade
absoluta, porque ao contrario do Codigo Penal da Monarquia previa que até os nove

* BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 178.
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anos o0 menor nio era criminoso. Anotou, todavia, que esse limite de idade era muito
baixo e poderia ser elevado para os quatorze anos, conforme as legislacoes do mundo
culto dessa época®.

Em razao de fortes criticas sobre a ado¢éo do discernimento, que era consi-
derado um critério vago que nao fornecia base satisfatoria para a aplicacéo, ou nio,
de sancdo penal, a Lei n® 4.242, de 5 de janeiro de 1921, em seu artigo 3°, § 16,
aprovada pelo Decreto n® 16.272, de 20 de dezembro de 1923, dispds que o menor
de quatorze anos nao seria submetido a processo criminal.

Tratou-se de grande evolucio, visto que foi abandonado o critério do discer-
nimento, que trazia incerteza acerca da aplicacdo da lei penal, e adotou-se o biolégico
baseado unicamente na idade do menor.

O Decreto legislativo n® 5.083, de 1° de dezembro de 1926, em seu artigo
19, autorizou a consolidacdo das leis de assisténcia e prote¢do aos menores. Em razio
dessa autorizacéo, foi decretado, em 12 de outubro de 1927, o Codigo de Menores,
aprovado pelo Decreto n® 17.943-A.

O art. 68 do Codigo de Menores manteve a maioridade penal em quatorze
anos. Para os maiores de quatorze e menores de dezoito anos, que praticassem crime
ou contravencdo penal, o art. 69 desse Codigo previa a adocéo de processo especial
que visava a sua educacdo (recolhimento em escola de reforma) ou tratamento, se
possuissem problemas de saude que os levassem a pratica delituosa.

Se o fato previsto como crime, entretanto, fosse reputado grave e consideran-
do-se as condicoes pessoais do agente, o menor com mais de dezesseis anos e menor
de dezoito poderia ser enviado a estabelecimento para condenados menores de idade
ou até para a prisio comum, porém, separado dos condenados adultos (art. 71 do
Codigo de Menores de 1927).

Assinala Basileu Garcia'® que a grande quantidade de leis penais especiais,
complementares ao Codigo Penal de 1890, dificultou a sua consulta; dessa forma,
0 Desembargador Vicente Piragibe, por iniciativa prépria, coligiu a legislacao penal
dessa época, o que foi oficializado por meio do Decreto n® 22.213, de 14 de dezem-
bro de 1932, que criou a Consolidacao das Leis Penais.

O § 1° do art. 27 da Consolida¢do das Leis Penais reproduziu o art. 68 do
Codigo de Menores e fixou a maioridade penal em quatorze anos. A Consolidacao das
Leis Penais somente foi revogada com a vigéncia do Codigo Penal de 1940.

Na redacéo original do Cédigo de 1940, o art. 23 estipulava que os meno-
res de dezoito anos de idade sdo penalmente irresponsaveis, mas ficavam sujeitos as

> COSTA e SILVA, Antonio José da. Codigo penal dos Estados Unidos do Brasil commentado. Obra fac-
-similar. Cole¢do Historica do Direito. Brasilia: Conselho Editorial do Senado Federal, 2004, v. 1, p. 176.

¢ GARCIA, Basileu. Instituicoes de direito penal. Tomo 1. Sao Paulo: Max Limonad, v. 1, 1971, p. 126.
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normas estabelecidas na legislacdo especial. Dessa forma, o Codigo Penal de 1940
aumentou a maioridade penal para dezoito anos de idade.

Além disso, seguiu as diretrizes da Lei n® 4.242, de 5 de janeiro de 1921, e
desvinculou-se do polémico critério do discernimento (aspecto psicoldgico) do me-
nor para aplicacio, ou ndo, de san¢io penal. Adotou a imputabilidade por presuncio
legal pelo sistema biologico, ou seja, até os dezoito anos de idade o individuo é con-
siderado inimputavel, independentemente de possuir plena capacidade de entender
a ilicitude do fato ou de comportar-se de acordo com esse entendimento.

A ampla reforma da parte geral do Codigo Penal de 1940, promovida pela
Lei n® 7.209/1984 e que vigora até a presente data, manteve a idade penal em dezoito
anos de idade (art. 27 da nova redacdo do Codigo Penal).

Merece destaque o item 23 da Exposicdo de Motivos da nova Parte Geral do
Codigo Penal ao expor que:

Manteve o projeto a inimputabilidade penal ao menor de 18 (dezoito) anos.
Trata-se de opcao apoiada em critérios de Politica Criminal. Os que preco-
nizam a reducdo do limite, sob a justificativa da criminalidade crescente,
que a cada dia recruta maior numero de menores, nao consideram a cir-
cunstancia de que o menor, ser ainda incompleto, é naturalmente antis-
social na medida em que nao é socializado ou instruido. O reajustamento
do processo de formacdo do carater deve ser cometido a educacédo, néo a
pena criminal. De resto, com a legislacdo de menores recentemente edita-
da, dispde o Estado dos instrumentos necessarios ao afastamento do jo-
vem delinquente, menor de 18 (dezoito) anos, do convicio social, sem sua
necessaria submissao ao tratamento do delinquente adulto, expondo-o a
contaminacao carceraria.

Observa-se, portanto, que o legislador optou por manter a maioridade penal
em dezoito anos de idade, por motivos de politica criminal, mesmo ja existindo a
época pressdo para sua reducido em razdo do crescente envolvimento de adolescentes
em acdes criminosas.

Destaca-se, em breve sintese, que o Codigo de Menores de 1927 foi revogado
pela Lein® 6.697/1979 — Codigo de Menores de 1979. A novel legislacio sobre jovens
seguiu os ditames do Codigo Penal de 1940 com relacdo a maioridade penal, isto é,
dezoito anos de idade.

Com a reabertura do regime democratico, em meados da década de 80 do
século passado, foi elaborada a Constituicao Federal de 1988, fruto do poder consti-
tuinte originario legitimo, pois oriundo do principio democratico.

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao alcar a maioridade penal a direito
constitucional ao dispor, em seu art. 228, que “sdo penalmente inimputaveis os me-
nores de 18 anos de idade, sujeitos as normas da legislacio especial”.

Trata-se de previsdo insculpida no Titulo VIII do Texto Constitucional, que
cuida da “ordem social”. Observa-se, entdo, que o Legislador Constituinte de 1988
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erigiu a maioridade penal a um direito fundamental social, que fortalece a protecéo a
infancia prevista em seu art. 6°".

Na esteira da Constituicdo Federal de 1988, a Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990, denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, também prevé
em seu art. 104 que os menores de dezoito anos sio penalmente inimputaveis e fi-
cardo sujeitos as medidas previstas nessa lei. Seu paragrafo unico ainda dispoe que
devera ser considerada a idade do adolescente a data do fato para a verificacio da sua
imputabilidade.

O ECA revogou o Codigo de Menores de 1979 (Lei n® 6.697/1979) e, ainda,
prevé varios principios e medidas de protecao aplicaveis as criancas e adolescentes.
Para os adolescentes (maiores de doze anos) sao previstas medidas socioeducativas a
quem pratica ato infracional.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que sdo direitos fundamentais
da crianca e do adolescente os mesmos direitos de qualquer pessoa humana, como o
direito a vida, a saude, a alimentacio, a educacio, ao esporte, a profissionalizacio, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
garantidos pela Constitui¢do'®.

Para finalizar, merece ser destacado que, em meados de 1993, o Deputado
Federal Benedito Domingos apresentou a Proposta de Emenda Constitucional — PEC
— que recebeu o nimero 171 na Camara dos Deputados. Essa PEC propde a alteracio
do art. 228 do Constitui¢do Federal para reduzir a maioridade penal a dezesseis anos.

A principal justificativa para apresentacdo da PEC n® 171/1993 foi que o
avanco tecnologico e dos meios de comunicacao possibilitaram ao adolescente entre
16 e 18 anos de idade maior conhecimento e, por isso, maior capacidade de discer-
nimento em consideragio ao jovem da década de 1940, quando foi editado o Codigo
Penal vigente que estabelece a maioridade penal em dezoito anos.

Apods mais de vinte anos de discussio na Camara dos Deputados, em agosto
de 2015, a PEC n® 171/1993 foi aprovada com alteracio do seu texto origindrio, com
a seguinte redacéo:

17 Art. 6° da Constituicdo Federal: “Sao direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo.” (Redacio dada pela Emenda Constitu-
cional n® 90, de 2015).

'8 Flavia Piovesan destaca que: “Observe-se que a Constituicdo Federal de 1988 encontra-se em plena
consonancia com a Convencio sobre os Direitos da Crianca, concebendo, de igual modo, a crianca
como sujeito de direito, a merecer especial protecao e absoluta prioridade, nos termos do art. 227 da
Carta. Em 1990, foi adotado o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho), que
disciplina a protecao integral a crianca e ao adolescente, em cumprimento ao comando constitucional.
Note-se que, de acordo com o Estatuto, considera-se crianga a pessoa até 12 anos de idade incomple-
tos e adolescente aquela entre 12 e 18 anos de idade”. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 201, nota de rodapé.
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Art. 1° O art. 228 da Constituicdo Federal passa a vigora com a seguinte
redacdo:

Art. 228. Sado penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujei-
tos as normas da legislacdo especial, ressalvados os maiores de dezesseis
anos, observando-se o cumprimento da pena em estabelecimento separado
dos maiores de dezoito anos e dos menores inimputaveis, em casos de cri-
mes hediondos, homicidio doloso e lesdo corporal seguida de morte.

Art. 2¢ A Unido, os Estados e o Distrito Federal criardo os estabelecimentos
a que se refere o art. 1° desta Emenda a Constituicao.

A PEC supracitada, portanto, reduz a maioridade penal a dezesseis anos,
porém, apenas para crimes considerados graves, como os previstos na Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n® 8.072/1990), o homicidio doloso e a lesdo corporal seguida de
morte.

No Senado Federal a PEC n° 171/1993 passou a denominar-se PEC
ne 115/2015 e ainda se encontra em discussao na Comissao de Constituicdo, Justica
e Cidadania.

4. PRINCiPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL

Verificou-se anteriormente a evolucdo dos direitos fundamentais e que estes
procuram assegurar uma vida digna aos seres humanos, principalmente contra Es-
tados autoritarios e as acentuadas desigualdades sociais que ainda prevalecem nos
paises subdesenvolvidos. E imprescindivel, assim, que os direitos fundamentais con-
quistados nao sejam suprimidos.

Nessa esteira, elaborou-se na doutrina alema' a teoria da proibicao de retro-
cesso em direitos fundamentais, mormente em sua vertente direitos sociais em razdo
de estes serem, geralmente, embasados em normas programaticas que dependem de
atuacdo Estatal para sua concretizacao.

O principio da proibicdo de retrocesso social desenvolveu-se a partir da obra
de Konrad Hesse, de 1978, mas até a presente data ndo tem aceitacdo unanime na
doutrina e jurisprudéncia, principalmente em razio da necessidade de elevados re-
cursos financeiros para a implementacao de direitos sociais.

19 Conforme destaca Luisa Cristina, “Konrad Hesse, em obra de 1978, desenvolveu a teoria da irreversi-
bilidade, segundo a qual haveria vinculacoes para o Estado decorrentes da clausula do Estado Social
plasmada na Constituicao alema, relativas a interpretacao da legislacao existente, a determinacdo de
tratamento diferenciado de certas situacdes em prol da igualdade e a limitacdo de tratamento diferen-
ciado de certas situacoes em prol da igualdade e a limitacao ao Poder Legislativo. Esta tltima se mani-
festaria pela possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade das medidas legais que regulassem
de forma insatisfatoria o principio”. NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicao de retrocesso
social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 103.
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A partir da aludida teoria desenvolvida na Alemanha, a doutrina brasileira®
menciona como precedente jurisprudencial o Acérdao 39/1984 do Tribunal Consti-
tucional Portugués que obstou a reducdo do Servico Nacional de Satde e, por isso,
declarou inconstitucional a lei que reorganizava esse servico com fundamento no
principio da proibicao de retrocesso social, pois o direito a satide seria uma garantia
constitucionalmente assegurada. Apos, outras decisoes da Corte Portuguesa seguiram
o caminho da impossibilidade de retrocesso de conquistas sociais alcancadas®'.

Luisa Cristina destaca que o principio da proibicdo de retrocesso social pode ser:

Vislumbrado como manifestacdo de um principio maior respeitante a ma-
téria dos direitos fundamentais, ou seja, seria possivel cogitar de um prin-
cipio que vedasse retrocessos em matéria de direitos fundamentais em face
de atuacoes estatais de natureza distinta. A aceitacdo de um tal principio
estaria fundada na ideia de um progresso constante no caminho da emanci-
pacdo humana e da concretizacao da dignidade da pessoa humana, néo se
admitindo “marchas atras” na consagracio e efetivacao dos direitos funda-
mentais. Nesta esteira, todos os direitos fundamentais estariam protegidos
contra alteracdes amesquinhadoras de seu contetido e garantias, o que le-
vantaria uma série de interessantes questdes especificas.?

Nesse diapasdo, o principio da proibicdo de retrocesso social destina-se,
principalmente, a protecdo do nucleo dos direitos sociais ja realizados e concretiza-
dos, e da suporte a declaracdo de inconstitucionalidade de normas que, na pratica,
poderiam acarretar a anulacio ou revogacio do nucleo essencial dos direitos sociais.

Nas palavras de Mario De Conto, a proibicao de retrocesso social “importa na
vedacio ao Estado de atentar contra Direitos Fundamentais Sociais implementados”,
haja vista acarretar ao Estado uma obrigacdo de “ndo fazer” atos administrativos ou
leis que atinjam o ntucleo essencial dos direitos fundamentais®.

Destarte, observa-se que existe um nucleo relacionado aos direitos funda-
mentais, insuscetivel de violacdo pelo Estado, ou seja, um nucleo relacionado com a

20 Nesse sentido: NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2010, p. 103. CONTO, Mario De. O principio da proibicdo do retrocesso
social: uma andlise a partir dos pressupostos da hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 109; e SOARES, Dilmanoel de Aratjo. Direitos sociais e o principio da proibicao de retrocesso
social. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 94.

2l Marcelene Ramos cita o acordao 509/2002 do Tribunal Constitucional portugués que também agasa-
lhou o principio de proibicao de retrocesso social. RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. Principio da
proibicao de retrocesso jusfundamental: aplicabilidade. Curitiba: Jurua, 2009, p. 27.

22 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 111.

# CONTO, Mario de, op. cit., p. 83.
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tutela da dignidade da pessoa humana. Consequentemente, ¢ esta a ideia que funda-
menta a existéncia de um principio de proibicdo de retrocesso social.

Embora nio previsto expressamente na Constituicio Federal brasileira,
nao ha obice para que o principio da proibicdo de retrocesso social seja utili-
zado para embasar decisdes que assegurem a continuidade de direitos sociais
implantados.

Nzo ha espaco neste modesto estudo para a analise dos fundamentos favo-
raveis e contrarios ao principio da proibi¢do de retrocesso social, mas anota-se que a
doutrina patria** aponta os seguintes fundamentos para a adocdo desse principio: a)
supremacia da Constitui¢do; b) postulado de maxima eficacia das normas de direitos
fundamentais; ¢) principio da socialidade; d) internacionalizacdo dos direitos funda-
mentais; e) dignidade da pessoa humana; e ) seguranca juridica.

Nio obstante, a vedacao de retrocesso de direitos sociais implementados nao é
absoluta, para evitar que a ordem juridica seja petrificada em detrimento dos proprios
direitos fundamentais, visto que em algumas situacoes podem ocorrer conflitos entre
estes direitos e devera ser verificado qual devera prevalecer para assegurar a dignidade
da pessoa humana e o bem da sociedade, porém, ressalvada a impossibilidade de viola-
cdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais concretizados °.

E na Constitui¢do Federal brasileira de 1988 existe um nticleo intangivel,
as chamadas clausulas pétreas, dispostas no paragrafo 4 do seu art. 60, que proibe,
entre outras previsoes, a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais, isto é, os direitos fundamentais.

Tracados os contornos preambulares do principio da proibicdo de retroces-
so social, é possivel extrair seu conceito como uma norma implicita que assegura o
progresso dos direitos fundamentais porque impede a supressio e/ou a reducido de
conquistas sociais essenciais a dignidade da pessoa.

Ou como discorre Luisa Cristina:

#* Nesse sentido: NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 115 e ss.; CONTO, Mario De. O principio da proibicao do retrocesso
social: uma analise a partir dos pressupostos da hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2008, p. 85 e ss.; e SOARES, Dilmanoel de Araujo. Direitos socidis e o principio da proibicdo de
retrocesso social. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 120 e ss.

» Destaca Ingo Sarlet: “[...] voltando a questdo do caréter relativo ou absoluto da dignidade da pessoa
humana — ha que ter em conta que da condicao de limite material (implicito) ao poder de reforma cons-
titucional ndo decorre, por si s6, uma absoluta imunidade a restricdes do bem protegido, ja que pela
sistematica adotada pela Constituicdo Federal de 1988 apenas sio vedadas emendas (ou propostas de
emendas) que resultem em abolicéo efetiva ou tendencial das assim denominadas “clausulas pétreas”,
protecao esta que se aplica igualmente aos limites implicitos. Tal entendimento, em verdade, harmoniza
com a dimenséo principiolégica da dignidade da pessoa, que, na sua condicdo de norma-principio, to-
lera certa relativizacao, respeitado, todavia, sempre também o nucleo essencial, este sim blindado contra
restricoes, sem prejuizo da existéncia de regras assegurando dimensoes da dignidade que se encontram
subtraidas a ponderagéo.” SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 173.
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O principio de proibicao de retrocesso social é norma jusfundamental ads-
crita, de natureza principal, que proibe ao Legislador a supressao ou altera-
cdo das normas infraconstitucionais que densificam normas constitucionais
de direitos sociais de molde a violar sua eficacia.*®

E importante fixar a partir do conceito do principio em tela, a ideia de que
embora inexista uma imposicao de avanco, “ha uma proibicao de retroceder social-
mente os direitos sociais conquistados no Estado Democratico e Social de Direito”,
como observa Marcele Ramos*’.

4.1. 0 principio da proibicdo de retrocesso social na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

Em razao de a proibicao de retrocesso social ser um principio constitucional
implicito, a pesquisa jurisprudencial deste estudo limitou-se ao Colendo Supremo
Tribunal Federal por ser a Corte constitucional brasileira.

Luisa Cristina®® aponta que inicialmente o principio da proibicdo de retroces-
so social foi mencionado como fundamento em votos vencidos no Supremo Tribunal
Federal.

Mario De Conto* menciona, também, o voto vencido da ADIn 3.103-8, pro-
ferido pelo Ministro Celso de Mello. Nesta acdo buscava-se a declara¢éo de inconsti-
tucionalidade do art. 4° da Emenda Constitucional n® 41/2003, que instituiu contri-
buicdo previdenciaria nos rendimentos de aposentados e pensionistas.

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello sustentou que o principio da proibi-
¢do de retrocesso social seria aplicavel para impedir a desconstituicdo de conquistas
sociais ja alcancadas, no caso o direito de, ao se aposentar, o servidor deixar de con-
tribuir para a previdéncia social. A referida ADIn, todavia, foi julgada improcedente
por maioria de votos.

No acorddo proferido no agravo regimental do recurso extraordinario com
agravo n° 639.337-SP, da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, o Ministro
Celso de Mello, entdo relator, mais uma vez utilizou o principio da proibicdo de re-
trocesso social como razao de decidir, mas, agora, sua argumentacao foi acolhida por
maioria de votos, como se verifica no trecho da ementa a seguir transcrito:

20 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 113.

2" RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. Principio da proibicao de retrocesso jusfundamental: aplicabilidade.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 21.

8 Luisa Cristina cita os votos vencidos proferidos nas ADIs n® 2065-DF e 3105-DE Op. cit., p. 109.

% CONTO, Mario De. O principio da proibicdo do retrocesso social: uma analise a partir dos pressupostos da
hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 130.
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EM E N T A: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE — ATENDI-
MENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA — SENTENCA QUE OBRIGA
O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNI-
DADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU
DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB
PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA — LEGITI-
MIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O
PODER PUBLICO — DOUTRINA — JURISPRUDENCIA — OBRIGACAO ES-
TATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS — EDUCACAO IN-
FANTIL — DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITU-
CIONAL (CE ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006)
[.]

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONS-
TITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PO-
DER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio da proi-
bicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater
social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadao
ou pela formacéo social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso
em matéria de direitos a prestacoes positivas do Estado (como o direito a
educacio, o direito a saide ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz,
no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou cole-
tivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo
Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse principio, o Estado, apos haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever néo s6 de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto consti-
tucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supressao total
ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.*

A Ministra Rosa Weber também ja citou o principio da proibicdo de retroces-
so social no voto proferido no recurso ordinario com agravo n® 709.212-DF, relatado
pelo Ministro Gilmar Mendes, que entendeu pela inconstitucionalidade do art. 23
da Lei n° 8.036/1990 e do art. 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto
n° 9.868/1999°.

Destaco, por fim, o voto da Ministra Carmen Lucia, acolhido por unani-
midade, que ao relatar o Acérddo da medida cautelar na acdo direta de inconstitu-
cionalidade n® 4543 MC — DF, que tratava do sigilo do voto eleitoral, utilizou como

 ARE 639337 AgR / SP. Relator: Min. CELSO DE MELLO. Julgado em: 23/08/2011. Orgao Julgador:
Segunda Turma.

' ARE 709212 / DE Relator: Min. GILMAR MENDES. Julgado em: 13/11/2014. Orgéo Julgador: Tribu-
nal Pleno.
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fundamento o principio da proibicdo de retrocesso social, que também é aplicavel aos
direitos politicos, como se observa a seguir:

O principio da proibicao de retrocesso politico.

Parece-me também favorecer a plausibilidade juridica do pedido formula-
do para fins de deferimento da cautelar requerida, principio constitucional
que norteia decisoes de controle de constitucionalidade para verificacdo da
validade constitucional das normas, ainda que neste momento preliminar,
qual seja, o da proibicdo de retrocesso. Com maior frequéncia adotado no
ambito dos direitos sociais pode-se ter como também aplicavel aos direitos
politicos, como ¢ o direito de ter o cidadao invulnerado o segredo do seu
voto, que ficaria comprometido pela norma questionada.

Esse principio da proibicdo de retrocesso politico ha de ser aplicado tal
como se da quanto aos direitos sociais, vale dizer, nas palavras de Canotilho
“uma vez obtido um determinado grau de realizacio, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo. [...]
o principio em analise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos em
clara violagéo do principio da protecdo da confianca e da seguranca dos
cidaddos no ambito economico, social e cultural, e do ntcleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana”
(CANOTILHO, ].J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
cdo. Coimbra: Almedina, 3. ed. p. 326).

Tenho por aplicavel esse principio também aos direitos politicos e ao caso
presente, porque o cidaddo tem o direito a ndo aceitar o retrocesso consti-
tucional de conquistas historicas que lhe acrescentam o cabedal de direitos
da cidadania.

Como se da quanto aos direitos sociais, a proibicéo de retrocesso politico-
-constitucional impede que direitos conquistados, como o da democracia
representativa exercida segundo modelo de votacio que, comprovadamen-
te, assegura o direito ao voto com garantia de segredo e invulnerabilidade
da escolha retroceda para dar lugar a modelo superado exatamente pela
vulnerabilidade em que pde o processo eleitoral *?

A jurisprudéncia acima compilada demonstra que o principio da proibicio
de retrocesso social, ainda que de forma incipiente, é aceito em nossa Corte Constitu-
cional, em consonancia com a doutrina mais atualizada sobre direitos fundamentais.

2 ADI 4543 MC / DE Relator: Min. CARMEN LUCIA. Julgado em: 19/10/2011. Orgao Julgador: Tribu-

nal Pleno.
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5. SINTESE CONCLUSIVA

Demonstrou-se que o principio da proibicdo de retrocesso social, embora nao
absoluto, veda que direitos sociais implementados sejam reduzidos ou suprimidos.

Outrossim, sustenta-se neste trabalho que a maioridade penal de dezoito
anos, prevista no art. 228 da Constituicdo Federal, é um direito fundamental social.

O principio da proibicio de retrocesso social, portanto, pode ser aplicado para
impedir a reducéo da maioridade penal para aquém de dezoito anos, ou seja, para dezes-
seis anos, como pretende a proposta de emenda constitucional em andamento.

A legislacdo penal brasileira, como demonstrado, evoluiu para chegar ao patamar
da imputabilidade penal aos dezoito anos de idade. Partiu-se de tenras idades, nas Or-
denagcdes Filipinas e Codigos Penais de 1830 e 1890, para atingir-se a idade em questao.

A reducio da maioridade penal, portanto, seria um flagrante retrocesso a essa
conquista social aplicavel aos jovens entre dezesseis e dezoito anos de idade, que ainda
possuem personalidade em desenvolvimento.

E mesmo sendo a proibi¢do de retrocesso social um principio relativo, os ar-
gumentos favoraveis a reducéo da maioridade penal ndo séo aptos ao seu afastamento,
pois, antes do cerceamento da liberdade deve ser buscada a recuperacdo dos adolescentes
infratores por meio da reeducacio.

A almejada reeducacio de jovens infratores somente podera ser obtida longe de
um sistema carcerario falido e superlotado, pois este, em vez de ressocializar, somente
deturpa ainda mais a personalidade de pessoas com inclinacio a praticas ilicitas.

O que podera ser modificada é a politica publica de reeducacio dos adolescentes
infratores para que atinja melhores resultados, néo sendo viavel a simples reducdo da
maioridade penal, mas sim a busca de medidas alternativas com maior participacio do
Estado, da familia do infrator e da sociedade.

Com efeito, entendo que propostas de emendas a Constituicio Federal desti-
nadas a reducio da maioridade penal sdo inconstitucionais, porque ferem o principio
constitucional implicito da proibicao de retrocesso social.
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O presente trabalho aborda Politicas Publicas como meio de efetivacéo de Direitos
Fundamentais aos membros de um Estado. Para tanto, traz um breve historico
desses direitos e, em especial, expde acerca dos Direitos Sociais que, basicamente,
sao promovidos por programas estatais. Analisa, ainda, o conceito de Politicas
Publicas, trazendo o seu conteudo, passando pelas fases de implementacio e,
também, pelos atores que compdem uma politica, até a interseccéo entre politicas
sociais e democracia, demonstrando a intrinseca relacio entre pessoas de um
Estado e seus direitos, por meio dessas mesmas Politicas Publicas.

Palavras-chaves: Efetivacdo de Direitos. Direitos Fundamentais. Politicas Publicas.

The present work broaches Public Policy as a means of realizing Fundamental
Rights to members of a State. For so, it brings a brief historic of these rights and
in special, exposes about the Social Rights, which are basically promoted by state
programs. Yet, it analyses the concept of Public Policies, carrying out its content,
going through the phases of implementation and, also, by the actors that make up
a policy, till the intersection between social policies and democracy, demonstrating
the intrinsic relationship between people of a State and their rights, through these
same Public Policies.

Keywords: Effectiveness of Rights. Fundamental rights. Public policy.

INTRODUCAO

O presente texto traz uma abordagem de Politicas Publicas enquanto
meio de se efetivar direitos fundamentais garantidos pelo ordenamento juridico —
em especial o brasileiro, estipuladas e efetivadas pelo ente estatal, na consecucido
dos direitos basilares e que sio garantidos as pessoas, componentes da sociedade
desse mesmo Estado.

! Especialista em Direitos Humanos: Direitos Fundamentais e Politicas Publicas pela Escola Superior da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo — ESPGE. Mestre e Doutor em Direito do Estado pela Pon-
tificia Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC-SP. Executivo Publico da PGE-SP. Professor no Curso
de Direito da Faculdade Zumbi dos Palmares — SP e em cursos de pés-graduacao lato sensu da Fundacao
Armando Alvares Penteado — FAAP-SP e do Centro Universitario de Rio Preto — UNIRP. Advogado.
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Para tanto, analisamos, em um primeiro momento, a relacéo entre Politicas
Publicas, enquanto meio de garantir e, mais que isso, de efetivar direitos as pessoas
destinatarias, como os Fundamentais, abordando sua intrinseca relacio.

Adiante, e ja dentro da seara dos Direitos Fundamentais, expomos, de modo
sucinto, o histoérico de implementacdo desses direitos, bem como suas dimensoes/
geracoes.

Também, dentre os mesmos, visitamos os Direitos Sociais como uma catego-
ria daqueles que, de regra, sdo prestados a popula¢do por meio de politicas de estado,
tema basilar do presente estudo.

Por fim, analisamos a conceituacao de Politicas Publicas, bem como seus me-
canismos e atores, para o entendimento de como os Direitos Fundamentais sio nao so6
garantidos, mas, de modo especial, prestados efetivamente a populacao.

Assim, passamos ao debate em foco, para que se tenha a noc¢do de que direi-
tos, especialmente os denominados Direitos Sociais, sdo garantidos pelo ordenamen-
to juridico e sdo levados a efeito por meio de politicas publicas implementados pelos
entes estatais, na consecuc¢éo de seu objetivo — que € a prestacdo de servicos para a
concretizacdo do estabelecido, tanto pela Constituicdo quanto pelas demais normas,
ou seja, pelo ordenamento juridico vigente.

1. POLITICAS PUBLICAS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para firmarmos o entendimento de Politicas Publicas, desde seu significado
até a efetivacdo de direitos por meio delas, temos que, ja de inicio, assimilar um
breve historico da inter-relacio das mesmas com direitos e, de modo mais especi-
fico, com os direitos sociais, que explicitamos a seguir. Nesse sentido, Maria Paula
Dallari Bucci? expoe:

O fundamento mediato das politicas ptblicas, o que justifica o seu apare-
cimento, é a propria existéncia dos direitos sociais — aqueles, dentre o rol
de direitos fundamentais do homem, que se concretizam por meio de pres-
tacoes positivas do Estado. Enquanto os direitos individuais, ditos direitos
fundamentais de primeira geracéo, consistem em liberdades, os direitos
sociais, ditos de segunda geracéo, consistem em poderes que “s6 podem ser
realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os 6rgaos ptblicos) um
certo numero de obrigacdes positivas”.

Assim, analisamos a inter-relacio dos Direitos Fundamentais com Politicas
Publicas e, para um bom entendimento dessa relacdo, temos, entdo, que situar a

* BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de Informacao Legisla-
tiva. Brasilia, a. 34, n° 133, jan.-mar. 1997, p. 90. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/ id/198/r133-10.PDF?sequence=4>. Acesso em: 12 mar. 2016.
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Historia da Humanidade de acordo com a aquisicdo de direitos pelos individuos,
pontuando os periodos mais importantes na afirmacéo desses direitos — os Direitos
Humanos — ou seja, os que tém direta relacio com a dignidade humana.

1.1. Breve historico dos Direitos Fundamentais

A partir de quando ja se tem relatos de eventos de Direito, na Idade An-
tiga, podemos rememorar as civilizacdes que trouxeram importantes contribui-
¢des, como as grega, persa, hebraica, chinesa e indiana, as quais impulsionaram
a evolucdo da humanidade, conforme explica Fabio Konder Comparato®, que
classifica os séculos VIII a II antes de Cristo como “o eixo historico da humanida-
de”, chamando esse de “periodo axial” para a sequéncia dos Direitos Humanos,

k]

conforme exprime:

Em suma, é a partir do periodo axial que o ser humano passa a ser conside-
rado, pela primeira vez na Historia, em sua igualdade essencial, como ser
dotado de liberdade e razdo, ndo obstante as multiplas diferencas de sexo,
raca, religido ou costumes sociais. Lancavam-se, assim, os fundamentos in-
telectuais para a compreensdo da pessoa humana e para a afirmacdo da
existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes.

Para Jodo Baptista Herkenhoff*, a expressdo “Direitos Humanos” pode ser
empregada a quaisquer direitos conferidos a0 homem, evidenciando que, apesar de
com existéncia incipiente, ja havia, desde os primoérdios da humanidade, uma preo-
cupacdo com o0s mesmos, ainda bastante precarios em sua concepcdo, sem garantia
legal ou seguranca politica, vez que o respeito a eles acontecia devido apenas a sabe-
doria e boa vontade dos governantes, e nao por forca de lei, visto que, aparentemente,
as mesmas nao existiam formalmente.

Argumenta André Ramos Tavares® que ndo se poderia falar em direitos que
ndo fossem do homem, ou humanos, sob pena de se incorrer em incoeréncias. O
termo “direitos humanos” como conjuncao dos direitos naturais e dos direitos civis,
entendido como um conjunto de direitos atribuidos a0 Homem apenas pelo fato de
ele fazer parte constitutiva, como membro de um corpo social, passou a ser adotado
apenas com a evolucdo das sociedades.

> COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 11.

* HERKENHOFE Jodo Baptista. Curso de direitos humanos: génese dos direitos humanos. Sao Paulo: Acadé-
mica, v. 1, 1994, p. 30.

> TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
p. 493.
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No entender de Dimitri Dimoulis®, os direitos denominados de fundamentais
s6 tém condicdes de existir quando se encontram presentes trés elementos: Estado,
individuo e forma escrita. Surgem eles com a positivacdo dos Direitos Humanos no
ordenamento, ou seja, no ambito interno dos paises, isto é, com a garantia expressa
daqueles direitos em suas constituicdes, sendo os mesmos reconhecidos pelo poder
politico. Logo, hé sentido em se falar sobre Direitos Fundamentais quando se admite
a possibilidade, com garantias, de limitacdo juridica do poder instituido.

Canotilho” expde a respeito do conceito de direitos do homem e fundamen-
tais, distinguindo-os, assim:

Asexpressoesdireitos dohomeme direitos fundamentaissao frequentemente
utilizadas como sindnimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem sao direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos; direitos fundamentais sio os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados es-
pacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria na-
tureza humana e dai o seu carater inviolavel, intertemporal e universal;
os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa
ordem juridica concreta.

Pode-se, portanto, afirmar grosso modo, que a diferenciacéo entre tais clas-
sificacdes esta na forma como se enquadram, de acordo com seu sistema normativo,
se internacionais ou se internos.

Na evolucio das teorias de direitos inerentes as pessoas é comum dividi-los
em geracdes e/ou dimensoes de direitos, de acordo com seu reconhecimento histo-
rico. Assim, sdo tidas como classicas no cenario do direito internacional, as trés pri-
meiras geracoes, existindo, porém, em doutrinas especializadas, além desses, outros
direitos “classificados” em outras geragoes.

Acerca das geracdes de direitos, Manuel Gongalves Ferreira Filho® explica:

[...] primeira geracdo enfrentou o problema do arbitrio governamental,
com as liberdades publicas, a segunda, o dos extremos desniveis sociais,
com os direitos economicos e sociais, a terceira, hoje, luta contra a dete-
rioragdo da qualidade da vida e outras mazelas, com os direitos de soli-
dariedade [...]

® DIMQULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos. In: Caderno de Comuni-
cacoes. Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba. p. 11. Apud: TAVARES,
André Ramos. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 486.

7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2003, p. 99.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 40. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 33.
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Com origem nas revolucdes liberais ou burguesas que marcaram a transicao
do Estado Absoluto para o Estado de Direito, surgem os Direitos Fundamentais de
primeira geracio como instrumento de limitacdo do poder estatal, de contencio da
intromissao indevida do Estado na vida privada do individuo e contra o abuso de
poder, sendo eles os primeiros a se confirmarem nos instrumentos normativos consti-
tucionais existentes a época, traduzindo-se como faculdades ou atributos da pessoa e
relacionando-se as liberdades individuais, cujo detentor é o individuo, ou seja, aquele
homem que compde a sociedade.

Ingo Wolfgang Sarlet®, dentre outros autores, caracteriza tais direitos como
de status negativo, uma vez que correspondem a uma abstencéo de atuacgéo por parte
do poder publico instituido, sendo, desta feita, direitos oponiveis ao Estado.

Dalmo de Abreu Dallari '° expde sobre essa Declaracéo:

Em 26 de agosto de 1789, a Assembleia Nacional francesa aprovou sua
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que, inegavelmente, teve
desde logo muito maior repercussao do que as precedentes. Isto se deveu,
em parte, a sua condicéo de centro irradiador de ideias, [...] mas deveu-se,
sobretudo, ao carater universal da Declaracio francesa. [...] Com efeito,
reconhecendo e declarando, conforme o artigo da Declaracéo de Direitos,
que ‘os homens nascem e continuam livres e iguais em direitos’ e que ‘as
distingoes sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum’, a Assembleia
deixou expresso que essa e as demais proposicoes se aplicavam a todas as
sociedades politicas. [...]

Da segunda geracdo de direitos, que se inicia contemporaneamente a esse
periodo historico, inferimos que foi de suma importancia a limitacdo do poder estatal
pela Lei, no desenvolvimento dos Direitos Sociais, vez que trouxe a base das Decla-
racoes de Direitos, ideia essa que se perpetuou nas varias Constituicdes posteriores
a francesa de 1789. Ensina Norberto Bobbio!" acerca da tal Declaracio de direitos:

O constitucionalismo moderno tem, na promulgacdo de um texto escrito
contendo uma declaracio dos Direitos Humanos e de cidadania um dos
seus momentos centrais de desenvolvimento e de conquista, que consagra
as vitorias do cidadao sobre o poder.

Usualmente, para determinar a origem da declaracdo no plano histoérico, é
costume remontar a Déclaration des droits de ’homme et de citoyen [...].

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 5. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livrar-
ia do Advogado, 2005, p. 55.

'© DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002,
p. 207-208.

' BOBBIO Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO Gianfranco. 12. ed. Diciondrio de politica.
Brasilia: UNB. 2004, p. 353.
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Também de grande importancia a Revolucdo Industrial, marco determinante
das relacdes sociais atuais, em func¢éo de haver promovido importantes alteracoes nos
sistemas politico, econdmico e social entdo existentes.

Decisivas na consolidacao dos Direitos Sociais foram as duas Guerras Mun-
diais, momentos importantes que foram no desenvolvimento histérico dos direitos
do homem.

Apos a Primeira Guerra Mundial, no século XX, aconteceu também, ao lado
da criacéo da Liga das Nacdes e do desenvolvimento do Direito Humanitario, a cria-
¢do da Organizacio Internacional do Trabalho — OIT, em 1920, o que incrementou
os Direitos Sociais e provocou, como consequéncia, também o desenvolvimento dos
Direitos Humanos, vez que os primeiros, como sabemos, sao basilares destes tltimos,
conforme ensina Flavia Piovesan 2:

Ao lado do Direito Humanitario e da Liga das Nacodes, a Organizacao In-
ternacional do Trabalho [...] também contribuiu para o processo de in-
ternacionalizacao dos direitos humanos. Criada apds a Primeira Guerra
Mundial, a Organizacao Internacional do Trabalho tinha por finalidade
promover padroes internacionais de condicoes de trabalho e bem-estar.

[.]

A doutrinadora explica que esses padroes internacionais de condi¢des de
trabalho e bem-estar, a época, visavam a garantia de direitos aos seres humanos, e
tentavam evitar, especialmente, a exploracdo dos individuos mais fracos e necessita-
dos ou, ainda, o trabalho escravo.

Com a Primeira Grande Guerra, em 1914, surgiram conceitos de regimes
nacionalistas e os diferentes carateres ideologicos que passariam, desde entéo, a pre-
valecer e a ter dominancia no chamado “mundo ocidental”.

Também dessa guerra resultou a instituicao da Liga das Nagdes, outro marco
importante, criado com o propésito de promogio da paz e da seguranca internacio-
nais, além de almejar o combate as agressoes territoriais e a independéncia dos paises
vinculados.

Por meio da convencdo da Liga das Nacdes, os Estados dela participantes
comprometeram-se a garantir condicoes justas e dignas de vida e de trabalho a todas
as pessoas que neles habitassem, fossem elas adultos ou criancas, estabelecendo-se
sancdes de natureza econdmica, além de militares, aplicaveis a qualquer Estado que,
eventualmente, violasse tais preceitos, tendo essa Liga o principal objetivo de promo-
ver a cooperacdo internacional entre Estados, além de buscar a garantia da paz para
todas as nacoes.

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 127.
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Em decorréncia de acordos firmados pelo término da I Guerra Mundial, que
impunham condic¢oes rigorosas aos Estados vencidos, em especial o Tratado de Ver-
salhes, iniciou-se, em 1939, a II Guerra Mundial.

Paulo Bonavides leciona'® acerca desse periodo histérico, combinando-o aos
Direitos Sociais:

Os direitos da segunda geracao merecem um exame mais amplo. Dominam
o século XX do mesmo modo como os direitos da primeira geracdo domi-
naram o século passado. Sao os direitos sociais, culturais e econdmicos,
bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no cons-
titucionalismo das distintas formas de Estado social, [...]. Nasceram abraca-
dos ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo
equivaleria a desmembra-los da razao de ser que os ampara e estimula. [...]
esses direitos foram inicialmente objeto de uma formulacéo especulativa
em esferas filosoficas e politicas de acentuado cunho ideologico; uma vez
proclamados nas Declaracoes solenes das Constituicoes marxistas e tam-
bém de maneira classica no constitucionalismo da social-democracia (a de
Weimar, sobretudo), dominaram por inteiro as Constituicoes do segundo
pos-guerra.

Ainda, apos o término da II Guerra Mundial, face ao embate ideolégico e
doutrinario entre capitalismo e socialismo, teve inicio a denominada “guerra fria”
que assolou quase todo o mundo, firmando-se, ai, a teoria das diferentes geracoes
de Direitos e a disputa politica no campo internacional, implementando-se, assim, o
chamado “Estado do Bem-Estar Social”.

A respeito do tema, as licdes de Celso Ribeiro Bastos'*:

Em virtude de uma progressiva assuncao por parte do Estado de atividades
no campo econdmico, social, previdenciario, educacional etc., sua feicdo
classica de Estado Liberal cede o passo a de um Estado Social. [...] A causa
mais importante — e, portanto, nao a unica — foi sem davida a ocorréncia
no século XX de crises econdmicas que, provocando a recessio e o desem-
prego demonstravam ser os mecanismos autorreguladores da economia in-
suficientes para promover harmonicamente o desenvolvimento da riqueza
nacional. A presenca do Estado se fazia, pois, imprescindivel para corrigir
os profundos desequilibrios a que foram levadas as sociedades ocidentais
[...] A esse modelo se da o nome de Estado Social, com isso significando a
convivéncia de um Estado provedor em muitos aspectos, mas, ainda assim,
nao castrador do dinamismo da sociedade. [...] As insuficiéncias do libera-
lismo nao devem servir de pretexto para que se aniquilem com as liberda-

3 BONAVIDES Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 518.

4 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do estado e ciéncia politica. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva. 1995,
p. 70-72.
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des fundamentais nem com as ideias de representatividade e de separacao
dos poderes.

Representando a contradicdo ideologica e cultural do século XX, estdo o de-
senvolvimento do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos — PIDCP e do
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC, que
demoraram 18 anos até serem editados, em 1966, além da instituicdo, por meio de
trés instrumentos, da Carta Internacional dos Direitos Humanos — “International Bill
of Human Rights” — a saber, a Declaracido Universal dos Direitos do Homem — DUDH
e os proprios PIDCP e PIDESC.

Ingo Wolfgang Sarlet® discorre a respeito:

E, contudo, no século XX, de modo especial nas Constituicoes do segundo
pos-guerra, que estes novos direitos fundamentais acabaram sendo
consagrados em um numero significativo de Constituicdes, além de serem
objeto de diversos pactos internacionais. [...] A utilizacio da expressdo
‘social’ encontra justificativa [...] na circunstancia de que os direitos da
segunda dimensdo podem ser considerados uma densificacdo do principio
da justica social, além de corresponderem a reivindicacoes das classes me-
nos favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de compreen-
sdo, em virtude da extrema desigualdade que caracteriza (e, de certa forma,
ainda caracteriza) as relacdes com a classe empregadora, notadamente de-
tentora de um maior grau de poder econdmico.

Prosseguindo no historico das geracdes/dimensdes de Direitos do Homem,
quanto a terceira geracdo ou dimensdo de direitos, temos que séo eles relacionados
diretamente ao ideal de solidariedade, pois que considerados direitos relativos a va-
rias pessoas, nao pertencendo a individuos de modo isolado.

Essa geracdo tem origem e consequente impulso, a partir da segunda me-
tade do século XX, quando se deu um periodo de grande desenvolvimento das tec-
nologias, dos meios de comunicacio de massa e, também, dos transportes, os quais
aproximaram a humanidade, tornando-a conectada de modo rapido e agil. Sao eles,
entdo, direitos que pertencem a grupos de pessoas, considerados difusos e coletivos,
pois visam resguardar direitos de todos, independentemente de uma individualidade.
Expoe Ingo Wolfgang Sarlet'® que [...] cuida-se, na verdade, do resultado de novas
reivindicacoes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo im-
pacto tecnologico, pelo estado cronico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizacdo do segundo pos-guerra.”

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2005, p. 56.

16 Ibidem, p. 58.
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Exemplos de direitos dessa geracdo sdo o direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, o direito das minorias ou dos hipossuficientes, como consumi-
dores e pessoas idosas, além das pessoas com deficiéncia.

Sobre essa geracdo ou dimenséo de direitos explana Paulo Bonavides'":

[...] Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos
da terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de
um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro
por destinatario o género humano mesmo, [...].

Incumbe ao Estado, entdo, satisfazer o interesse da coletividade ou de um
grupo da sociedade, levando a satisfacdo dos interesses de seus componentes, mem-
bros de tal sociedade, o que se traduz na “solidariedade”, quase que na totalidade das
vezes, por meio da consecucio de politicas publicas.

Seguindo a construcao desse ideal, da qual o direito ao meio ambiente equili-
brado e o direito ao desenvolvimento siao os mais expressivos, os quais visam garantir
aos membros do corpo social, e também um melhor futuro a humanidade, através
de uma “sadia qualidade de vida” e prestigiando o principio da dignidade humana,
vai-se ampliando essa classificacdo em conteudo, através da positivacio de novos
direitos que passam a ser categorizados como fundamentais, sobre o que expde Celso
de Mello'®:

[...] AQUESTAO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMEN-
TE EQUILIBRADO — DIREITO DE TERCEIRA GERACAO — PRINCIPIO
DA SOLIDARIEDADE. — O DIREITO A INTEGRIDADE DO MEIO AM-
BIENTE — TIPICO DIREITO DE TERCEIRA GERACAO — CONSTITUI
PRERROGATIVA JURIDICA DE TITULARIDADE COLETIVA, REFLETIN-
DO, DENTRO DO PROCESSO DE AFIRMACAO DOS DIREITOS HU-
MANOS, A EXPRESSAO SIGNIFICATIVA DE UM PODER ATRIBUIDO,
NAO AO INDIVIDUO IDENTIFICADO EM SUA SINGULARIDADE, MAS,
NUM SENTIDO VERDADEIRAMENTE MAIS ABRANGENTE, A PROPRIA
COLETIVIDADE SOCIAL. ENQUANTO OS DIREITOS DE PRIMEIRA GE-
RACAO (DIREITOS CIVIS E POLITICOS) — QUE COMPREENDEM AS
LIBERDADES CLASSICAS, NEGATIVAS OU FORMAIS — REALCAM O
PRINCIPIO DA LIBERDADE E OS DIREITOS DE SEGUNDA GERACAO
(DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS) — QUE SE IDEN-
TIFICA COM AS LIBERDADES POSITIVAS, REAIS OU CONCRETAS —

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 569.

18 BRASIL. STE MS: 22164 SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO. Julgado em: 30 out. 1995, Plenario, pu-
blicado no DJ de 17 nov. 1995. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=85691>. Acesso em: 05 mar. 2016.
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ACENTUAM O PRINCIPIO DA IGUALDADE, OS DIREITOS DE TERCEIRA
GERACAO, QUE MATERIALIZAM PODERES DE TITULARIDADE COLETI-
VA ATRIBUIDOS GENERICAMENTE A TODAS AS FORMACOES SOCIAIS,
CONSAGRAM O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE E CONSTITUEM UM
MOMENTO IMPORTANTE NO PROCESSO DE DESENVOLVIMENTO,
EXPANSAO E RECONHECIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS, CARAC-
TERIZADOS, ENQUANTO VALORES FUNDAMENTAIS INDISPONIVEIS,
PELA NOTA DE UMA ESSENCIAL INEXAURIBILIDADE. [...].

No julgado transcrito, o citado Ministro claramente se refere a outro tema
— desapropriacio — mas nao se pode perder sua tdo clara licdo sobre os Direitos
Fundamentais.

Prosseguindo com a teoria da afirmacdo das geracdes ou dimensdes de di-
reitos, ha doutrinadores que ja discorrem sobre a existéncia dos direitos de outra
ordem, ou seja, de quarta geracdo/dimensao, apesar de ainda nao haver consenso na
doutrina sobre tal assunto e sua conceituacio, assim como sobre o seu conteudo. Para
Noberto Bobbio'?, “tratam-se dos direitos relacionados a engenharia genética.” Ja para
Paulo Bonavides®®, também sdo aqueles relacionados a globalizacdo, a democracia, a
informacéo e ao pluralismo.

Apesar das contradicdes ideologicas que motivaram a positivacdo dos direi-
tos do homem, e de maneira especial os Direitos Sociais, ndo mais se faz necessario
falar da sua fundamentalidade ou falta dela, mas sim, fazer com que sua aplicacao ou
efetivacdo sejam garantidas e implementadas nos Estados Democraticos, em beneficio
dos individuos sob sua protecdo, como focaremos mais adiante, ideia central deste
nosso trabalho, o que ocorre por meio de execucdo de conjunto de projetos e pro-
gramas, ou seja, de politicas a serem implementadas pelos poderes publicos, a fim de
atingir a finalidade especifica da garantia de direitos as pessoas.

1.2. Os Direitos Sociais Fundamentais na Constituicdo brasileira

Os Direitos Humanos, cujo tema teve grande desenvolvimento na segun-
da metade do século XX, exerceram grande influéncia nos textos constitucionais de
diversos Estados, provocando mesmo o incremento da discussdo e da evolucdo das
geracdes e dos proprios direitos tidos, hoje, como fundamentais. A respeito, explica
Flavia Piovesan®":

19 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 6.
20 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 572.

2 PIOVESAN, Flavia Cristina. Sistema internacional de protecdo dos direitos humanos. Texto produzido para
o I Coloquio Internacional de Direitos Humanos. Sao Paulo, Brasil, 2001. Disponivel em: < http://
www.dhnet.org.br/direitos/sip/textos/a_pdf/piovesan_sip.pdf >. Acesso em: 04 jan. 2016.
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A Declaracao de 1948 inova a gramatica dos direitos humanos ao introduzir
a chamada concepcéo contemporanea de direitos humanos, que é marcada
pela universalidade e indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque
a condicdo de pessoa é o requisito tnico e exclusivo para a titularidade de
direitos, sendo a dignidade humana o fundamento dos direitos humanos.
Indivisibilidade porque, ineditamente, o catalogo dos direitos civis e politicos
é conjugado ao catalogo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. [...].

Entdo, com o desenvolvimento desses temas, os Direitos Fundamentais pas-
saram a ser mais valorizados nas diversas constitui¢des elaboradas apés a II Grande
Guerra, firmando-se durante a segunda metade do século XX, o que provocou tam-
bém alteracdes em nosso ordenamento juridico.

A Constituicdo brasileira de 1988 cuida, em seu Titulo II, “Dos Direitos e Ga-
rantias Fundamentais”, contemplando os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos
(art. 52 e incisos), os Direitos Sociais (arts. 62a 11), os Direitos de Nacionalidade (art.
12 e 13), e os Direitos Politicos (arts. 14 a 16), além de disposicoes sobre Partidos
Politicos (art. 17).

Conforme leciona Maria Garcia* sobre o extenso rol de direitos trazido
pela CEF/88, podemos observar a vinculacdo da nossa ordem juridica aos Direitos
Fundamentais:

Todos os direitos e garantias diretamente vinculados a um dos cinco direitos
fundamentais basicos constantes do art. 5°, caput. Os demais compdem
apenas o quadro dos direitos constitucionais.

Assim vinculados diretamente ao direito a vida, os direitos sociais constantes do
art. 62, (“a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia so-
cial, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”), o
inc. L (“as presidiarias serdo asseguradas condicdes para que possam permane-
cer com seus filhos durante o perfodo de amamentacio” — trata-se da protecéo
ao infante); o inc. V (“é livre a manifestacdo do pensamento”) indiretamente,
alguns direitos constitucionais do art. 7°, XVI, (“remuneracio do servico ex-
traordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal”);

ao direito a liberdade: diretamente, art. 52, IV (“é livre a manifestacio do
pensamento”); indiretamente, inc. XVIII (“a criacdo de associacdes e, na
forma da lei, a de cooperativas independem de autoriza¢éo, sendo vedada
a interferéncia estatal em seu funcionamento”);

ao direito a igualdade: art. 5°, V (“¢é assegurado o direito de resposta, pro-
porcional ao agravo”) e indiretamente, inc. XXXIV, b (“a obtencéo de certi-
dodes em reparticoes publicas™);

2 GARCIA, Maria. Mas, quais sdo os diretos fundamentais?. In: Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos.
Cap. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 1, 2011, p. 350.
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ao direito a seguranca: diretamente, inc. XXXVI (“a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”) e indiretamente,
o inc. XXVIII, “a” (“a protecdo as participacoes individuais em obras cole-
tivas e a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas™);

ao direito a propriedade: diretamente, o inc. XXVII (“aos autores pertence o
direito exclusivo de utilizacao, publicacdo ou reproducao de suas obras”) e
indiretamente (“transmissivel aos herdeiros, pelo tempo que a lei determi-
nar”), bem como o inc. XXX (“é garantido o direito de heranca”).

Por esse modo, parece possivel estabelecer, mediante critérios inicos, a na-
tureza dos direitos e garantias fundamentais, na mesma condicio de base,
fundamento e necessidade inerentes a sua qualidade de fundamentais, e nao
outra — com toda a sua decorréncia, no ordenamento juridico.

Sem nos alongarmos, podemos inferir um acentuado cuidado com os direi-
tos relativos a sociedade em nosso Texto Constitucional, por meio da analise siste-
matica de diversos de seus dispositivos pelo modo sistematico (art. 12, III; 3% e art.
170), até para que ocorra a integracdo dos direitos de 2* com os de 3* dimensio, na
efetivacdo dos direitos das pessoas.

O metaprincipio norteador da nossa ordem juridica, que é a “dignidade da
pessoa humana”, encontra-se, logo de inicio, no art. 1°, I1I, da CF/88, perante a neces-
sidade da implementacdo de Direitos Fundamentais. Traz também o art. 3° da Carta
Magna:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do
Brasil:

[ — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
11 — garantir o desenvolvimento nacional,

11 — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao. (grifos nossos).

Temos a “ordem econdmica”, especialmente contemplada no art. 170 da
Constituicdo, o comando de que “tem por fim assegurar a todos existéncia digna, con-
forme os ditames da justica social”, valorizando, assim, o aspecto dos direitos sociais
para o desenvolvimento nacional, com a finalidade de ser alcancado o bem publico,
também denominado de “justica social”.

E mais, o art. 225 estabelece: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, [...] essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a

>

coletividade o dever de defende-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geragoes. [...1”.
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Esses comandos demonstrados tém o objetivo de, também, fazer o entrelaca-
mento dos direitos sociais inseridos nos temas dos Direitos Fundamentais, tendo em
vista a ordem constitucional adotada por nosso sistema juridico, lembrando, ainda,
que se podem inferir varios outros comandos essenciais inter-relacionados no texto
da Carta Magna.

A Constituicdo Federal de 1988, especificamente institui, in verbis:

Art. 62 Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o tra-
balho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao. (grifos nossos).

A partir da leitura dos mandamentos por nos aqui destacados, vemos que
para se alcancar tais “objetivos” da Republica, necessario se faz uma atuante prestagéo
de servicos putblicos por parte do Estado.

Quando levados a efeito pela administracdo do Estado, ou pelo governo em
um determinado periodo, tais servicos publicos se revestirdo da estrutura da chama-
da “politica publica”, que explanamos na sequéncia.

2. CONCEITO DE POLITICA PUBLICA

Essa continua incorporacao de novos direitos, em unido com a busca inces-
sante pela melhoria das condicoes sociais das pessoas, ndo torna suficiente apenas
um texto constitucional bem produzido para que os Direitos Fundamentais sejam
efetivamente cumpridos, melhorando as condicoes da populacdo. Necessaria se faz a
implementacéo desses direitos por meio de politicas que prestarao os servicos relati-
vos a sua efetividade, ou seja, na implementacdo de programas efetivos de prestacao
de servicos a populacao.

Nesse sentido, discorre Marta Maria Assumpcdo Rodrigues:

Politicas Publicas sdo acdes de governo, portanto, sio revestidas de auto-
ridade soberana do poder publico. Dispéem sobre “o que fazer” (acdes),
“aonde chegar” (metas ou objetivos relacionados ao estado de coisas que se
pretende alterar) e “como fazer” (estratégias de acdo). Referem-se a o que o
governo esta ou no esta fazendo nas diversas areas (economica, politica e
de bem-estar social). [...] Quando o foco esta na acdo do governo, parte-se
do pressuposto de que o curso dessa acdo envolve comportamentos que siao
orientados por metas, [...].

#> RODRIGUES, Marta Maria Assumpcéo. Politicas publicas. 1. ed. 3. reimp. Sao Paulo: Publifolha, 2013,
p. 52-53.
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Portanto, é necessaria, também, a implementacdo, pelo Estado, de progra-
mas que se denominam como politicas publicas, as quais tornem efetivos os direitos,
por meio de metas, instrumentos e objetivos que busquem a melhoria da sociedade.

Maria Paula Dallari Bucci®* assim entende Politica Pablica:

[...] um programa ou quadro de acdo governamental, porque consiste num
conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impul-
so, isto é, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou, na dtica dos juristas, concretizar um direito.

Como vemos, entdo, as politicas publicas é que exercem, por meio da atua-
¢do do Estado, por meio de sua administracio e da destinacdo de recursos para a rea-
lizacao de servicos publicos, a concretizagdo de direitos, o que envolve, diretamente,
as financas publicas, tributacio e, mesmo, a organizacio do proprio Estado.

Nesse sentido, expoe Haroldo Pereira®® que “[...] estamos diante de um obje-
to complexo, cuja apreensao depende de um modelo tedrico que responda a todas as
suas dimensoes das e nas varias areas do conhecimento humano e contemple todas
as vicissitudes de ordem pratica para sua implementagéo.”

2.1. Etapas das politicas publicas

Leciona Maria Paula Dallari Bucci®® a respeito do entendimento de politicas
publicas, dentro do espectro maior da Politica, ou seja, da gestdo da coisa publica,
explicando a disting¢zo entre elas:

As politicas publicas tém distintos suportes legais. Podem ser expressas
em disposicoes constitucionais, em leis, ou ainda em normas infralegais,
como decretos e portarias e até mesmo em instrumentos juridicos de outra
natureza, como contratos de concessio de servico publico, por exemplo.

Outra questao a observar sao as mencdes normativas a “politica” (politica
nacional de abastecimento, por exemplo), cuja classificacdo como politica
publica ¢ discutivel, visto ndo disporem sobre os meios de realizacao dos
objetivos fixados, nem prescrevem metas ou resultados que, [...] sdo ele-
mentos do programa de acao governamental.

2+ BUCCI. Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI. Maria Paula Dallari
(org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 20006, p. 14.

> PEREIRA, Haroldo. Aspectos praticos e tedricos para um desenho metodologico das politicas publicas,
a partir da andlise de um caso (direito a saide), na atuacéo da advocacia publica contenciosa, e segun-
do duas matrizes tedricas: o neoinstitucionalismo histérico e o positivismo juridico hartiano. Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. Sao Paulo, n® 81, jul./dez. 2015, p. 223.

20 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptiblica em direito. In: . Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 11.
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Finalmente, deve-se afastar, para um trabalho mais sistematico de busca
de um conceito ou padrao de politica publica para analise juridica consi-
deracio de que todo direito é permeado pela politica. Conquanto inegavel-
mente verdadeira essa assertiva, ela remete a distincdo entre os termos em
inglés politics e policy. Enquanto o primeiro se refere a atividade politica em
sentido amplo, o segundo conota os programas governamentais. [...].

Corroborando a afirmacéo, trazemos o entendimento de Klaus Frey?* :

[...] Para a ilustracdo dessas dimensoes tem-se adotado na ciéncia politica o
emprego dos conceitos em inglés de ‘polity’ para denominar as instituicoes
politicas, ‘politics’ para os processos politicos e, por fim, ‘policy” para os
contetidos da politica:

¢ a dimensdo institucional ‘polity’ se refere a ordem do sistema politico,
delineada pelo sistema juridico, e a estrutura institucional do sistema poli-
tico-administrativo;

* no quadro da dimensao processual ‘politics’ tem-se em vista 0 processo
politico, frequentemente de carater conflituoso, no que diz respeito a im-
posicao de objetivos, aos contetidos e as decisoes de distribuico;

* a dimensdo material ‘policy’ refere-se aos contetidos concretos, isto ¢, a
configuracéo dos programas politicos, aos problemas técnicos e ao contet-
do material das decisdes politicas. |[...]

Claro é que, toda essa obrigacao que cabe ao Estado de servir a populacao e a
disponibilizacdo de programas e acdes que garantam a efetiva aplicacao dos direitos,
deve estar de acordo com a vontade das pessoas dessa propria comunidade, por meio
dos diversos meios de se comunicar do governo com as mesmas, componentes desse
mesmo estado.

Especificamente em relacéo ao nosso tema, temos que lembrar, neste ponto,
ser a politica publica ndo s6 de garantia de Direitos Sociais, como também de efeti-
vacdo de outros Direitos Fundamentais — como os civis e politicos, os individuais e
os coletivos —, além da implementacio de diversos servicos e até mesmo do exercicio
de atividades para que possa a maquina estatal em seu conjunto global, denominado
“administracéo publica”, ter eficiéncia na prestacdo dos servicos garantidos aos indi-
viduos pela ordem juridica. Conforme Marta Maria Assumpcao Rodrigues®®:

2" FREY, Klaus. Politicas publicas: um debate conceitual e reflexdes referentes a pratica da andlise de
politicas publicas no Brasil. In: IPEA. Planejamento e politicas publicas. Rio de Janeiro, n° 21, p. 211-
259, 2000, p. 216-217. Disponivel em: <http://www.en.ipea.gov.br/ppp/index.php/PPP/article/ view-
File/89/158>. Acesso em: 05 mar. 2016.

2 RODRIGUES, Marta Maria Assumpcéo. Politicas publicas. 1. ed. 3. reimp. Sao Paulo: Publifolha, 2013,
p.- 9.
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[...] as politicas sociais constituem um subconjunto de um conjunto maior
que denominamos de politicas publicas. Em outras palavras, toda politica
social é uma politica publica, mas nem toda politica publica é uma politica
social. Isso significa dizer que politica externa, econdmica, administrativa,
por exemplo, constituem-se como politicas publicas importantes, pois re-
ferem-se diretamente a acdo do Estado, mas ndo dizem respeito (pelo menos
diretamente) as politicas sociais. Por vezes, no entanto, o bom funciona-
mento (ou a eficiéncia) de uma politica social pode depender da eficacia
das politicas publicas mais abrangentes.

Também para a efetivacdo dos Direitos Sociais Fundamentais, necessario se
faz que o Estado tenha uma atuacdo positiva, ao colocar em execucdo programas
que reconhecam as necessidades mais urgentes da populacdo, em particular aque-
las previstas constitucionalmente como fundamentais, bem como na persecucdo do
atendimento do interesse coletivo, para que toda a sociedade trilhe o caminho do
atendimento ao “bem comum”.

Isso é o que preconiza o constitucionalismo atual, ou neoconstitucionalismo,
que é assim exposto por Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior?,
de modo sintético:

[...] € o movimento politico, juridico e social, pautado pelo objetivo de criar
um pensamento hegemonico segundo o qual todo o estado deve estar or-
ganizado com base em um documento fundante, chamado constituicao,
cujo proposito essencial seria o de organizar o poder politico, buscando
garantir os direitos fundamentais e o carater democratico de suas deli-
beracdes. (grifos nossos).

Dai, temos que, além da garantia de Direitos Fundamentais por meio de
textos legais positivados, necessaria se faz a efetiva implementacio e prestacio des-
ses mesmos direitos a populacdo, em virtude de previsdo na préopria Constituicdo
Federal.

Em recente pesquisa, Maria Paula Dallari Bucci® expoe os elementos neces-
sarios para a composicdo de politica ptblica e para sua implementacio, e informa
que se resumem a trés os componentes para atuacio do poder publico em relacio a

2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 18. ed.
Sao Paulo: Verbatim, 2014, p. 26.

** BUCCI, Maria Paula Dallari. Quadro de referéncia de uma politica publica: primeiras linhas de uma visao
juridico-institucional [fornecido pela autora/palestrante no curso de pos-graduacao lato sensu em Direit-
os Humanos: Direitos Fundamentais e Politicas Publicas, da ESPGE — Escola Superior da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo — 2015-2016]. Disponivel em: <http://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.
php/247492/mod_resource/content/1/quadro%20de%20refer%C3%AAncia%20de%20pol % C3%AD-
tica%20p%C3%BAblica_vis%C3%A30%20jur%C3%ADdico%20institucional%202014_11_09%20
rev.pdf>. Acesso em: 04.02.2016.
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consecucdo dos interesses da populacio, objetivando a efetivacio de direitos garanti-
dos juridico-constitucionalmente, sendo eles:

a) a organizacao do programa de acdo, isto ¢, quais os elementos da poli-
tica e como se relacionam;

b) os papéis institucionais, ou, em outras palavras, quem faz o qué. Essa
observacdo procura abstrair as subjetividades (sem, todavia, omiti-las),
considerando que o que direito faz, ao estruturar a politica publica, é des-
personalizar a iniciativa. A partir da institucionalizacio, ou da formalizacao
na regra juridica, o funcionamento do programa passa a depender, nio
mais da vontade pessoal de quem tomou a decisao de institui-lo e sim, do
cumprimento dos deveres e obrigacdes previstos nas normas, para as fina-
lidades objeto do programa;

¢) o movimento, a finalidade pretendida, no sentido politico e social, as-
pecto mais abstrato da aplicacdo do institucionalismo ao estudo das politi-
cas publicas, que diz respeito ao sucesso da agregacao de interesses operada
com a criacdo e implementacdo do programa. (grifos da autora).

Nzo ha consenso entre as doutrinas que abordam o tema das politicas publi-
cas. Tanto no conceito quanto na especificacao das etapas que integram essas politicas
sociais em sua criagéo e implementacio, o que se depreende, com clareza, é que todos
os estudos contemplam trés grandes “momentos” para a criacio das mesmas, que sao
a “Formacido”, a “Execucdo” e o “Controle e Avaliacio”.

Enfatizamos que ndo hd uma coincidéncia de etapas na conceituacéo ou for-
mulacdo de definicdo para a implementacdo de politicas publicas nas diversas lite-
raturas especializadas e, entendemos serem as trés acima mencionadas as que con-
templam, de modo mais abrangente, as etapas formuladas por Maria Paula Dallari
Bucci®??, em quem — basicamente — nos apoiamos para o presente estudo.

Nesse aspecto, Patricia Helena Massa-Arzabe™ leciona que politicas publicas
sdo compostas por “ciclos”, da seguinte maneira:

Desde logo, ¢ preciso ter claro que a politica publica da-se por ciclos, nao
sendo possivel discernir de forma definitiva suas fases, por se verificar um
processo de retroalimentacio, onde a avaliacéo é feita ao final, mas no curso
da execucao. Isto introduz novos elementos ao quadro inicialmente pro-
posto, modificando-o, de forma a adequa-lo a realizacéo do objetivo.

3! Idem. O conceito de politica publica em direito. In: . Politicas publicas: reflexoes sobre o conceito
juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 1-50.

32 Tdem. . Fundamentos para uma teoria juridica das politicas puiblicas. 1. ed. 2. tir. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 25-37.

33 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensao juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 70-71.
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Também importante lembrarmos, a partir daqui, dos atores que sdo envolvi-
dos na consecugdo dos servicos prestados, por meio dessas citadas politicas, para que
haja a tao almejada efetividade, como veremos a seguir.

2.2. Atores das politicas publicas

De inicio, temos o Estado, o obrigado a prestacdo das politicas publicas, por
meio de seu Poder Executivo, que ndo pode, somente por intermédio desse, estabe-
lecer diretrizes e atuar isoladamente, sendo fundamental que o Legislativo discuta
quais sdo as politicas de interesse da populacio e o quantum financeiro ou valor que se
pode aplicar dos recursos do erario, destinado a cada programa. Nesse sentido, Ana
Paula de Barcellos* leciona:

Em um Estado democratico, nio se pode pretender que a Constituicao
invada o espaco da politica em uma versao de substancialismo radical e eli-
tista, em que as decisdes politicas sdo transferidas, do povo e de seus repre-
sentantes, para os reis filosofos da atualidade: os juristas e operadores do
direito em geral”. Porém, de outra parte: “Se a Constitui¢cdo contém normas
nas quais estabeleceu fins publicos prioritarios, e se tais disposicdes sdo
normas juridicas, dotadas de superioridade hierdrquica e de centralidade
no sistema, ndo haveria sentido em concluir que a atividade de definicéo
das politicas publicas — que ira ou néo realizar esses fins — deve estar total-
mente infensa ao controle juridico. Em suma: néo se trata da absorcéo do
politico pelo juridico, mas apenas da limitacao do primeiro pelo segundo.

O Estado, enquanto provedor dotado de qualidade para fornecer recursos
a implementacdo de servicos para o efetivo cumprimento de direitos garantidos a
populacio por forca da legislacdo, tem que se valer de diversos modos para se comu-
nicar com o corpo social.

A partir da garantia de direitos a populacio, imposta pelo ordenamento juri-
dico, o Estado, por meio de seu governo, deve refletir a vontade dos individuos que
compdem sua populacdo — ou pelo menos da maioria de seus membros — no atendi-
mento ou na implementacdo de servicos publicos, sempre em didlogo permanente,
para que haja o verdadeiro reflexo da vontade popular na consolidacdo dos direitos
reivindicados.

Pedimos venia para expor o entendimento a respeito do conceito de “atores”
dentro de politicas publicas, que sio aqueles diretamente interessados e/ou atuan-
tes em determinada situacdo, ou seja, os promotores e os receptores, bem como os

3 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publi-
cas. Revista de direito administrativo. Sao Paulo, n° 240, 2005, p. 25. Disponivel em: <http:/bibliotec-
adigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620/44697>. Acesso em: 05. mar. 2016.
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avaliadores dos servigos publicos prestados. E, sem percorrermos longo caminho nes-
te conceito, trazemos a explanacido do SEBRAE™ a respeito:

Aos grupos que integram o Sistema Politico, apresentando reivindicacoes
ou executando acdes, que serdo transformadas em Politicas Publicas, de-
nominamos de Atores. No processo de discussdo, criacéo e execucdo das
Politicas Publicas, encontramos basicamente dois tipos de atores: os ‘es-
tatais’ (oriundos do Governo ou do Estado) e os ‘privados’ (oriundos da
Sociedade Civil). Os atores estatais sio aqueles que exercem funcdes pu-
blicas no Estado, tendo sido eleitos pela sociedade para um cargo por tem-
po determinado (os politicos), ou atuando de forma permanente, como os
servidores publicos (que operam a burocracia).

[...] Os politicos séo eleitos com base em suas propostas de politicas apre-
sentadas para a populacdo durante o periodo eleitoral e buscam tentar
realiza-las. As Politicas Publicas sao definidas no Poder Legislativo, o que
insere os Parlamentares (vereadores e deputados) nesse processo.

[...] as propostas das Politicas Publicas partem do Poder Executivo, e é esse
Poder que efetivamente as coloca em pratica.

Cabe aos servidores publicos (a burocracia) oferecer as informacoes neces-
sarias ao processo de tomada de decisdo dos politicos, bem como operacio-
nalizar as Politicas Publicas definidas.

[...] o funcionalismo publico compde um elemento essencial para o bom
desempenho das diretrizes adotadas pelo governo.

Ja os atores privados sdo aqueles que nio possuem vinculo direto com a
estrutura administrativa do Estado.

Fazem parte desse grupo:

* A imprensa;

¢ Os centros de pesquisa;

* Os grupos de pressdo, os grupos de interesse e os lobbies;
¢ As Associacoes da Sociedade Civil Organizada (SCO);

* As entidades de representacéo empresarial;

¢ Os sindicatos patronais;

¢ Os sindicatos de trabalhadores;

¢ Outras entidades representativas da Sociedade Civil Organizada (SCO).

% SEBRAE. Politicas publicas: conceitos e prdticas. CALDAS, Ricardo Wahrendorff (coord.); AMARAL,
Jefferson Ney; LOPES, Brenner (supervisdo). Belo Horizonte: Sebrae/MG, 2008, p. 8-9. Disponivel em:
<http://www.agenda2 1comperj.com.br/sites/localhost/filess MANUAL%20DE%20 ~ POLITICAS%20
P%C3%9ABLICAS.pdf>. Acesso em: 05 mar. 2016.
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Assim, une-se “politica” (politic) com “politica publica” (policy), sendo a pri-
meira (politic) o exercicio do poder, através da escolha de quais os servicos publicos
e a forma de os realizar para a sociedade, atividade a cargo dos componentes da
estrutura governamental, dos representantes eleitos pelo povo e os detentores de
cargos publicos, com o auxilio da “burocracia”, a estrutura componente e formadora
do Estado, incumbida de colocar em execucio o conjunto de programas destinados
a cumprir os servicos de atendimento aos cidadaos, e a segunda (policy), o conjunto
dos programas ou acoes de garantias dos direitos da populacdo que precisam ser
efetivamente colocados a sua disposicdo, envolvendo-se, assim, intrinsicamente, os
diversos “atores” envolvidos.

Desse modo, a participacdo do povo em geral, mesmo das pessoas mais sim-
ples e as sem muita instrucdo, na producdo e composicdo, na implementacio e na
fiscalizacdo das politicas, colabora para que as acdes publicas sejam capazes de pro-
duzir resultados para satisfazer as necessidades do povo, em conformidade com a
vontade soberana da populacio de um Estado, na efetivacdo de direitos garantidos
pelo ordenamento juridico.

2.3. Politicas publicas e democracia

Como visto até o momento, politicas publicas estdo diretamente afetas a po-
pulacéo e — de modo especial — ao Estado, através de seus poderes, sendo, entio,
estreita a relacdo entre politicas publicas e democracia, no sentido de que o fato de
tornar efetivos os direitos previstos na Constitui¢do, ou mesmo na legislacdo, depen-
dem da interlocucao dos membros da populacdo com membros dos poderes estatais.

A interacfo com os membros da comunidade na escolha, na implantacio, na
modificacdo, ou mesmo na interrupcdo ou término de uma politica especifica, adquire
autoridade quando se da diretamente com a populacdo, podendo citar, aqui, como
instrumentos que permitem a realizacdo desse processo, as audiéncias publicas ou, até
mesmo, o ato do Estado assumir decisdes provenientes de conselhos formados pela po-
pulacio, como os de pais e mestres nas escolas, de seguranca de um bairro ou munici-
pio, de movimentos sociais objetivando determinados fins, ou os tutelares de menores
ou de idosos que cuidam dos interesses e necessidades daqueles, dentre outros.

Também, para a efetiva realizacdo desse dialogo entre governo e populacio,
podem ser empregados diversos canais, como conferéncias, ouvidorias, mesas de dia-
logo etc. Dessa forma, evidencia-se uma verdadeira combinagio de meios e proces-
sos, visando ao aperfeicoamento da democracia participativa.

Ganha forcas, desse modo, o instituto da democracia, com a comunicacio
que ocorre do Estado, por meio de diversos canais de comunicacéo, por meio de ges-
tdo que considera os anseios populares por parte de seus dirigentes com a populacio,
garantindo-se, assim, a efetivacdo de direitos constitucionais e legais, visando atender
aos anseios e as necessidades populares.
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Nesse sentido, expoe Manoel Adam Lacayo Valente™®:

O novo paradigma de democracia combinada abre espaco para o aprofun-
damento da participacido popular no processo de formulacdo de politicas
publicas. [...]

Com efeito, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 ampliou os mecanis-
mos judiciais que podem ser utilizados pelos cidadaos na provocacao do
controle jurisdicional sobre a consisténcia das politicas ptblicas, que, em
geral, sao constituidas por escolhas discricionarias dos gestores publicos,
informadas pelos critérios de conveniéncia e de oportunidade.

[...] A configuracdo de um novo paradigma de democracia combinada, que
envolve a dindmica representativa com a vertente da democracia participa-
tiva, abre novas perspectivas de formulacio de politicas publicas possuido-
ras de legitimidade e de credibilidade.

Também importante salientar que, dentro do proprio governo de um Estado,
em sua autoridade e capacidade para agir, ha que se manter dialogo entre seus entes
institucionais, de forma que sejam reproduzidos os anseios populares, e que tal co-
municacido se realize com a interlocucéo entre os poderes do Estado, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario e, mais, que a atuacio de “poderes” de defesa da populacio
como o Ministério Publico, a Defensoria Publica, os Procons, dentre outros, se efetive
no atendimento da vontade da populacdo em geral, a partir de suas necessidades,
devidamente averiguadas e planejadas pelo proprio Estado.

Nessa esteira, lembramos a licio de Ana Catarina Piffer Goncalves®”:

A aspiracao do século XIX quanto a um sistema democratico de governo,
tido como justo e igualitario caminha de forma paralela com a desigual-
dade social. Paradoxal, contudo, realidade. Uma das explicacdes é que os
interesses econdmicos da sociedade atual limitam a participacdo do povo,
seja individualmente ou coletivamente de modo que nao sobrecarreguem o
governo com as demandas sociais.

E vital a conjuncao da democracia participativa e da participacao
representativa. Devemos fomentar a exploracdo do ambito institucional
de implementacdo de conselhos setoriais, politicas de descentralizacio,

% VALENTE, Manoel Adam Lacayo. A dimensao juridico-constitucional na formulacio de politicas publi-
cas: uma perspectiva a ser explorada. Revista de direito administrativo. Sao Paulo, v. 239, 2005, p. 134-
138. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/ 44045/44721>.
Acesso em: 05 mar. 2016.

7 GONCALVES, Ana Catarina Piffer. Politicas publicas: atividade exclusivamente estatal x participacao
de empresas privadas. In: ALVES, Fernando de Brito; SIQUEIRA, Dirceu Pereira (orgs.). Politicas publi-
cas: da previsibilidade a obrigatoriedade: uma andlise sob o prisma do estado social de direitos. Birigui: Boreal,
2011, p. 67.
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associacdo dos agentes publicos e privados de modo a proporcionar maior
informacao, participacéo no planejamento e na gestao dos recursos.

[...]

A opcdo de participacdo popular nas decisdes politicas acarreta grandes
mudancas nas organizacdes. Quando um grupo profissional é contratado
para diagnosticar os percalcos por que passa a administracio putblica o
efeito ¢, geralmente, mais rapido e menos custoso. Porém, a participacdo
do povo legitima as decisdes, tendo em vista que os interessados sio quem
identificam, examinam e apontam seus proprios litigios.

Em tema analogo — ativismo judicial em Politicas Publicas — expondo, no en-

tanto, a respeito desse tipo de politicas e democracia, Luis Roberto Barroso®® leciona:

O debate, na sua esséncia, é universal e gravita em torno das tensoes e
superposicoes entre constitucionalismo e democracia. E bem de ver, no en-
tanto, que a ideia de democracia nao se resume ao principio majoritario, ao
governo da maioria. Ha outros principios a serem preservados e ha direitos
da minoria a serem respeitados. Cidadao é diferente de eleitor; governo do
povo nio é governo do eleitorado. No geral, o processo politico majoritario
se move por interesses, ao passo que a logica democratica se inspira em
valores. E, muitas vezes, so restara o Judiciario para preserva-los. O défi-
cit democratico do Judiciario, decorrente da dificuldade contramajoritaria,
ndo é necessariamente maior que o do Legislativo, cuja composicdo pode
estar afetada por disfuncoes diversas, dentre as quais o uso da maquina
administrativa, o abuso do poder econdmico, a manipulacao dos meios de
comunicacao.

Também, Maria Paula Dallari Bucci®’, em trabalho a respeito de formulacao

de tais politicas, ensina que:

Politica Publica é o programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo or¢a-
mentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades pri-
vadas para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito: o triunfo tardio do direito

constitucional no Brasil. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/
LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf>. Acesso em: 04 mar.

¥ BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: . Politicas publicas:

reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.
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Nesse sentido, as politicas publicas é que tém se mostrado como o método
de tornar efetiva a garantia da prestacdo de servicos publicos na implantacio e exe-
cucdo de Direitos Fundamentais, especialmente os de segunda geracio/dimensao.

Portanto, o advento da compreensao de que as politicas publicas se relacionam
intimamente com o meio juridico e tém como base de fundamentacio o movimento
neoconstitucionalista, influenciado este pela filosofia pos-positivista, em que ocorre a
interdisciplinaridade amplamente sincronizada do Direito com a atividade politica, com
a Sociologia e com a Economia, dentre outros ramos do saber, justifica suas natureza
juridica complexa, tendo em vista decorrer de fendmenos sociais, politicos e juridicos.

Maria Paula Dallari Bucci*® argumenta que politicas publicas sdo “[...] arran-
jos complexos tipicos da atividade politico-administrativa, que a ciéncia do Direito
deve estar apta a descrever, compreender e analisar, de modo a integrar a atividade
politica os valores e métodos proprios do universo juridico.”

E, por fim, intrincada a interlocucio entre a esfera juridica e a politica, na
persecucdo dos anseios da sociedade, que devem ser efetivados pelo Estado por meio
da legislacéo, revelando-se a natureza complexa das politicas publicas, que devem ser
continuamente perseguidas na garantia e efetivacio de Direitos, de modo acurado os
fundamentais, as pessoas de um determinado Estado.

CONCLUSAO

Os Direitos Sociais sdo aqueles que demandam uma prestacéo do Estado, ou
seja, sdo os denominados como programaticos, por necessitarem de um ou mais pro-
gramas a serem executados pelo mesmo ente estatal para a sua efetivacéo, garantindo
Servicos essenciais as pessoas.

Para a prestacio dos direitos ao povo por meio do Estado e por meio de sua
administracdo publica, necessario se faz, entdo, a atuacio de mecanismos que se reve-
lam em programas de implementacdo de direitos previstos em textos constitucionais
e legais, sendo as politicas publicas levadas a efeito, mediante a destinacdo de recur-
sos de toda ordem para a realizacdo de servicos publicos, envolvendo diretamente
pessoal e financas, além de tributacio e a organizacao do proprio Estado.

As politicas publicas é que tém se revelado como meio de efetiva garantia da
prestacdo de servicos na disponibilizacdo de Direitos Fundamentais, especialmente
os de segunda geracao/dimensao, fortalecendo-se, por decorréncia, a democracia, em
virtude da interacdo que se da no Estado, por intermédio de gestdo por parte de seus
dirigentes, quando levam em consideracdo os anseios populares, por meio de diver-
sos canais de comunicacdo com a populacao.

0 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: . Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 31.
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Assim, possibilita-se o instituto democratico de envolvimento do povo na
concretizacio de direitos constitucional-legalmente garantidos, de modo a que o Es-
tado realize a sua funcio primordial que é “promover o interesse publico” ou percor-
rer a busca do “bem comum”.
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LEGITIMAGAO DE POSSE E DIREITO A MORADIA

Legalisation of Possession and Right to Housing

Ana Luiza Boulos Ribeiro Nobre Franco!

SUMARIO Sumiario: 1. Introduczo. 2. Historico. 2.1 Regime Sesmarial (1500-1821). 2.2. Regime
de Posse (1822-1850). 2.3. Lei de Terras (1850-1889). 2.4. Periodo Republicano
(1889- aos dias atuais). 3. Direito a moradia e regularizacio fundiaria urbana. 3.1.
Direito 4 moradia e politica publica de regularizacio fundidria. 3.2. Regularizacio
fundiaria urbana: espécies e instrumentos. 4. A Legitimacao da posse 4.1. Legitimacdo
de posse na Lei n® 11.977/2009. 4.2. Legitimacdo de posse como instrumento de
concretizacio do direito 2 moradia. 5. Conclusoes. Referéncias bibliograficas.

RESUMO O presente trabalho aborda politicas ptiblicas como meio de efetivacdo de Direitos
Fundamentais aos membros de um Estado. Para tanto, traz um breve historico
desses direitos e, em especial, expoe acerca dos Direitos Sociais que, basicamente,
sdo promovidos por programas estatais. Analisa, ainda, o conceito de politicas
publicas, trazendo o seu conteudo, passando pelas fases de implementacao e,
também, pelos atores que compdem uma politica, até a intersec¢éo entre politicas
sociais e democracia, demonstrando a intrinseca relacio entre pessoas de um
Estado e seus direitos, por meio dessas mesmas politicas publicas.

Palavras-chaves: Efetivacdo de Direitos. Direitos Fundamentais. Politicas Publicas.

ABSTRACT  The historic disorderly occupation of the main Brazilian urban centers reveals
situations of precarious housing, with illegal or clandestine subdivisions, irregular
allotments and slums, mostly without any urban infrastructure and often located
in areas of risk and environmental protection. In this context, the existence of a
land public policy is important. This article intends to highlight the instrument
of legalisation of possession, revised in Law n® 11.977/2009, as an important means
of land regularization and access to housing.

Keywords: Land Regularization — Legalization of Possession - Right to Housing

1. INTRODUCAO

A biografia agraria de nosso pais contém anos de ocupacido displicente e
desordenada, no qual a marginalizacdo de parte expressiva da sociedade, excluida
dos acessos formais de moradia, foi uma constante. Nao sendo exagero afirmar, que

! Procuradora do Estado de Sdo Paulo lotada na Procuradoria do Patrimonio Imobiliario. Graduada
em Direito pela Universidade de Sao Paulo (2005). Mestre em Direito Civil pela Universidade de Sao
Paulo (2010). Especialista em Direito Ambiental pela Escola da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo (2013). Especialista em Politicas Publicas pela Escola da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo (2017).
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os problemas fundidrios brasileiros remontam ao seu descobrimento, ja com a politi-
ca de terras adotada por Portugal.

Do descobrimento do Brasil até sua independéncia verificamos uma ocupa-
c¢do displicente de nosso territorio, sem um regramento firme. E, até que se elaborasse
uma legislacdo eficiente na propagacio de uma cadeia dominial consistente e hou-
vesse uma preocupacdo com a distributividade de terras, estabeleceram-se situacoes
fundiarias de extrema complexidade, geradoras de indmeras discussdes na seara ad-
ministrativa e judicial que persistem até dias atuais.

O processo do crescimento urbano brasileiro nao fugiu a regra, tendo ocorrido
a segregamento de grande parcela da populacao, que teve de se valer de mecanismos
de acesso informais e, por vezes, ilegais, para garantir um espaco habitavel, mesmo
que ausentes os aparelhamentos urbanos e servicos publicos basicos.

Em realidade, foi apenas com o surgimento do Estado Moderno que se ini-
ciou a preocupacdo do Estado em regularizar a situacéo fundiaria brasileira. O Estado
passou a se preocupar em catalisar os conflitos socioespaciais e reverter a proliferacio
de processos informais de desenvolvimento habitacional. Mais que isso, imbuido de
idearios humanistas, o Estado passou a buscar formas de proporcionar o bem-estar
de seus cidadaos por meio de uma moradia adequada.

Atualmente, o planejamento urbano é figura central da regularizacio fun-
diaria. De imediato, ganham relevo as politicas publicas de urbanizacéo aptas a confe-
rirem condicoes dignas de moradia aos aglomerados subnormais, mediante obras de
infraestrutura e fornecimento de servicos publicos essenciais, e a concederem titulos
da propriedade, amenizando os conflitos coletivos de moradia.

Incluso nessas politicas publicas, apresenta-se o instituto da legitimacdo de
posse, revisado pela Lei n® 11.977/2009, como um instrumento célere, qualificado
a atender uma politica publica fundiaria social, voltada ao atendimento do direito
fundamental 2 moradia adequada.

O presente artigo pretende trazer um panorama geral desse instrumento de
regularizacdo fundiaria, a legitimacéo de posse, sob a perspectiva de concretizacio do
direito a moradia.

Para tanto, iniciaremos com um breve estudo das origens histéricas do sis-
tema de ocupacdo das terras brasileiras e de aquisicao da titularidade do dominio
destas, desde o Brasil Colonia até os dias atuais, para entender as origens do problema
fundiario brasileiro.

Em seguida, analisaremos a situacéo habitacional brasileira, relacionando-a
com a urgente necessidade de reforma fundiaria, a luz da Constituicao vigente e legis-
lagéo infraconstitucional, apontando as dificuldades de implementagéo das politicas
publicas necessarias a efetivacio do direito em cerne.

Por fim, serdo levantados assuntos pertinentes a regularizacao fundiaria, suas
espécies e instrumentos, em especifico, o mecanismo de legitimacdo de posse da Lei
n® 11.977/09, esmiucando-se seu procedimento, suas vantagens e, principalmente,
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como representou um importante avanco em direcdo a concretizacio do direito a
moradia.

Esse artigo, assim, objetiva contribuir um pouco com o exame da margina-
lizacao social histérica em detrimento de direitos minimos de parte consideravel da
populacio brasileira, particularmente nos centros urbanos, trazendo a lume irregu-
laridades consolidadas e algumas perspectivas a serem alcancadas por uma politica
publica firme de regularizacio fundiaria, em especial, com o auxilio do instrumento
de legitimacéo de posse.

2. HISTORICO

A historia fundiaria brasileira pode ser subdividida em quatro periodos:
Regime Sesmarial (1500-1821), Regime de Posse (1821-1850), Regime da Lei de
Terras (1850-1889) e Regime Republicano (1889 aos dias atuais).

2.1. Regime Sesmarial (1500-1821)

Nas palavras de Ruy Cirne Lima: “A histdria territorial do Brasil comeca em
Portugal”.? De fato, com o descobrimento do Brasil, todas as terras recém-descobertas
incorporaram-se ao patrimonio da coroa portuguesa, passando-se, também, a aplica-
bilidade do sistema juridico de terras vigente em Portugal.

Inicialmente, portanto, nido foi elaborada uma legislacdo especifica para
o Brasil Colonia, aplicando-se a legislacéo lusitana para a transferéncia patrimo-
nial, qual seja, a Lei de 26 de junho de 1375, conhecida como Lei das Sesmarias,
e que posteriormente foi incorporada pelas Ordenacdes Afonsinas, Monoelinas e
Filipinas.

Do descobrimento do Brasil até sua independéncia em 1822, toda a posse
sobre o territorio pertencia a Portugal, a titulo de dominio original do Estado e obe-
decidos os termos do Tratado de Tordesilhas.

A propriedade particular, assim, foi conferida por Portugal a portugueses,
por meio das sesmarias, de doagdes, concessdes e em pagamento prestados a Coroa,
para por eles ser conservada, cultivada e alienada.

Dentre os primeiros meios de transferéncia das terras ptblicas para o dominio
privado utilizados no Brasil, sobressaiu-se o sistema de sesmarias. Até porque, como o
objetivo maior de Portugal era o povoamento e colonizacdo do Brasil, a concessdo de

2 LIMA, Ruy Cirne. Terras devolutas (historia, doutrina, legislacdo). Ed. da Livraria do Globo n® 728. Porto
Alegre: Barcellos, Bertaso & Cia., 1935, p. 09.
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terras aos seus descobridores, fidalgos ou outras pessoas que pudessem explora-la,
sob a forma de capitania hereditaria, era o melhor modo de fazé-lo.?

Somente passado o periodo de exploracdes litoraneas, em 1532, Portugal
adotou de forma genérica uma primeira divisdo administrativa do territorio, o que
resultou no primeiro regime de terras do Brasil.

Deste modo, o territorio descoberto foi dividido em 15 lotes, sendo criadas
e doadas 14 capitanias hereditarias [e posteriormente, outras trés] a 12 donatarios,
pelas chamadas Cartas de Sesmarias, iniciando-se, assim, o dominio privado sobre
as terras.

No entanto, ressalte-se que nio se transferia a propriedade absoluta das ter-
ras, mas sim sob diversas condicoes.*

Nesse momento, importante frisarmos duas premissas, que servirdao de base
a todas as interpretacdes de direito publico e privado relativas ao sistema fundiario
brasileiro: (i) a de que a propriedade das terras brasileiras originariamente sao todas
publicas; e (ii) a de que o direito de propriedade no Brasil teve sua origem no des-
membramento do patriménio publico.

Ressalvado esses pontos, fica mais facil entender os primeiros problemas re-
lativos a ocupacéo e a transferéncia do dominio ocorridos em territério brasileiro.

Sucedeu-se que, apesar dos esforcos envidados para colonizacio do Brasil,
“a Lei das Sesmarias nunca foi executada, como convinha™, restando muitos lotes
abandonados pelos donatarios, sendo o principal fundamento do insucesso das con-
cessdes de sesmarias o descumprimento das condicdes impostas [cultivo do solo,
medicdo e demarcacdo do imovel, registro da carta, e pagamento do dizimo a Coroal.

Regra geral, no regime de sesmarias originario e aplicado por Portugal em
outros casos, o descumprimento das condicdes de exploragdo, demarcacdo e confir-
magao, levava a chamada comisso [inadimpléncia] e, como consequéncia, perdia-se
a terra. No Brasil, no entanto, Pedro Elias Avvad® observa que ocorreu uma situacdo
peculiar: o0 ndo cumprimento das condicoes nao foi punido pelo comisso, ndao haven-
do a volta das terras ao dominio publico de modo formal.

Assim, no Brasil, de modo sui generis, o descumprimento dos requisitos le-
gais nao levaram nem a aquisicdo formal das terras dadas em sesmarias [mantendo a

3 VIANA, Hélio. Histéria administrativa e economica do Brasil. 4. ed. Sdo Paulo: Cia. Editorial Nacional,
1960, p. 23.

* Ibidem, p. 24.

> LIMA, Ruy Cirne. Terras devolutas (historia, doutrina, legislacdo). Ed. da Livraria do Globo n® 728. Porto
Alegre: Barcellos, Bertaso & Cia., 1935, p. 14.

© AVVAD, Pedro Elias. Direito imobilidrio: teoria geral e negocios imobilidrios. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 7.
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dominialidade publica das terras] nem a aplicacdo da sancéo de devolucéo das terras
[permitindo uma situagdo irregular de posse de terras publicas].

Iniciando, desse modo, apesar do quanto previsto na legislacido colonial, o
apossamento em terras publicas sem nenhum consentimento formal por parte do Es-
tado, gerando, na organizacdo politica do pais, um processo de ocupagio espontanea
caotico e a perda do controle de distribuicéo das terras.

2.2. Regime de Posse (1822-1850)

Embora preocupante a situacio de ocupacio desordenada que se instalara
no pais, os interesses dos sesmeiros e grandes posseiros impediram de levar a cabo
qualquer projeto de reforma que envolvesse redistribuicdo de terras ou obrigacdes de
cultivo. De sorte que, disseminando-se a progressiva ocupacao do solo pela posse,
sem qualquer titulo, inicia-se um segundo regime de terras do Brasil, o chamado
Regime pela Posse’, consolidado entre o periodo de 1822 a 1850, com o término do
periodo colonial e com a edicdo da Resolucdo de 17 de julho de 1822 pelo entéo prin-
cipe regente D. Pedro, que extinguiu o sistema de sesmarias, iniciando-se o periodo
conhecido como fase durea do posseito.

Assim, apés a Independéncia do Brasil, no intervalo legislativo inserido
entre 1822 e 1850, extinto o sistema de sesmarias e inexistindo qualquer regula-
mentacgdo, a posse passou a ser o Unico meio de aquisicdo de dominio das terras,
reconhecendo-se a ocupacio e a importancia social do posseiro para o desenvolvi-
mento da agricultura.

Nas palavras de Cavalcante, passou a posse “a ser considerada como modo
legitimo de aquisicao de dominio, paralelamente a principio, e, apds, em substituicéo
a0 nosso tao desvirtuado regime de sesmarias™

O problema desse intervalo foi exatamente a auséncia de regramento, ja nao
havia procedimento formal de aquisicdo ou reconhecimento da propriedade pela pos-
se, 0 que levou a coexisténcia lado a lado dos latifundios oriundos das antigas sesma-
rias [confirmadas ou néo] e de posses sem limites de tamanho, de forma totalmente
desordenada.

Desse modo, os problemas fundiarios de registro da propriedade e das terras
foi agravado, favorecendo, principalmente, quem tinha maior poder econémico e

7 CAVALCANTE, José Luiz. A Lei de terras de 1850 e a reafirmacao do poder bdsico do estado sobre a terra.
2. ed. Sao Paulo: [s.n.], jun., 2005. Disponivel em: <http://www.historica.arquivoestado.sp.gov.br/ma-
terias/anteriores/edicao02/materia02/>. Acesso em: 28 mar. 2016.

8 LIMA, Ruy Cirne. Terras devolutas (historia, doutrina, legislacdo). Ed. da Livraria do Globo n® 728. Porto
Alegre: Globo, 1935, p. 45.
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politico, posto que invadiam as melhores terras e expulsavam delas quem quer que
as tivesse ocupado.’

Dentro desse panorama e com a intencao de conter os abusos dos sesmeiros
e posseiros e, de outro lado, de estimular a agricultura e a imigracao para mao de
obra, a mando do Governo, formou-se uma Comisséo encarregada de fazer um le-
vantamento das terras devolutas'® e, posteriormente, elaborar projeto de lei; o que foi
levado a cabo por Bernardo Pereira de Vasconcelos e José Cesario de Miranda Ribeiro,
gerando o embrido da primeira legislacio no assunto, a Lei das Terras Devolutas ou,
como mais conhecida, Lei de Terras.

2.3. Lei de Terras (1850-1889)

A Lei de Terras, publicada em 18 de setembro de 1850, Lei n® 601/1850,
estipulando normas regulamentadoras das formas de aquisicao da propriedade, ins-
taurou formalmente o fim do regime de posses informal e iniciou o terceiro regime de
terras do Brasil.

A Lei dispds sobre as terras devolutas no Império, determinando que fossem
medidas e demarcadas, estipulou sobre as terras possuidas por titulo de sesmaria sem
preenchimento das condicdes legais, bem como as por simples titulos de posse mansa
e pacifica, e, sob determinadas hipéteses, legitimou a posse privada; estabelecendo,
ainda, um cadastro de registro nos livros de Paroquia Catélica, denominado de Regis-
tro do Vigdrio ou Registro Paroquial.

A Lei de Terras, regulamentada pelo Decreto n® 1.318/1954, iniciou, assim,
o processo fundidrio no Brasil, cuidando destes assuntos em 9 capitulos, nos quais
visou, basicamente, validar as concessoes de sesmaria e legitimar a posse, esbocando
uma tentativa de regularizar uma situacéo extremamente confusa sobre o dominio.

Nesse contexto, uma primeira e importante regra que se destaca da Lei diz
respeito a regulamentacio das terras devolutas, passando o Brasil a dispor de um
instrumento legal de acesso a propriedade.

A lei trouxe a definicdo juridica de terras devolutas em seu artigo 3°, determi-
nou a realizacio de discriminacao destas, com a finalidade de extremar o dominio pu-
blico do particular (artigo 10), trouxe a previsao quanto a possibilidade de alienacao

® AVVAD, Pedro Elias. Direito imobilidrio: Teoria geral e negdcios imobiliarios. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 22.

!0 Terras devolutas eram todas aquelas que néo estavam sob os cuidados do poder publico e que nao per-
tenciam a nenhum particular. Nesse sentido: “No periodo colonial, o termo ‘terra devoluta’ era empregado
para designar a terra cujo concessiondrio ndo cumpria as condicoes impostas para sua utilizacao, o que ocasio-
nava a sua devolucdo para quem a concedeu: a Coroa. Com o tempo, esse termo passou a ter o significado de
vago.” (CAVALCANTE, José Luiz. A Lei de terras de 1850 e a reafirmagao do poder bdsico do estado sobre a
terra. 2. ed. Sao Paulo: [s.n.], jun., 2005. Disponivel em: <http://www.historica.arquivoestado.sp.gov.
br/materias/anteriores/edicao02/materia02/>. Acesso em: 28 mar. 2016).
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destas (artigo 1°), mediante compra e venda [a titulo oneroso, portanto, quer por
meio de preco fixado pelo Governo ou por hasta publical, e trouxe a previsdo de
doacio [isto sendo possivel somente nas faixas de fronteira].

Outro regramento trazido pela lei que merece atencéo relaciona-se a legiti-
macédo de posse e a regularizacdo das ocupagdes, com a revalidacdo das sesmarias e
outras concessoes do Governo Geral e Provincial, mesmo no caso de os proprietarios
ndo terem observado as demais exigéncias legais, mas desde que comprovassem o
cultivo da terra'.

Esse dispositivo tem sua importancia destacada por, em sua parte final, trazer
o primeiro regramento do instituto da legitimacdo de posse.

A lei regulamentou, assim, a situacao dos posseiros, legitimando as posses
mansas e pacificas, adquiridas por ocupacdo primaria ou havidas do primeiro ocu-
pante, cultivadas ou com principio de cultura e habitacio (art. 5° Lei n® 601/1850).
Reconheceu e prestigiou, portanto, a posse, ocorrida antes da sua entrada em vigor,
como forma de obten¢do do dominio, mas, em contrapartida, exigiu como condi-
¢oes imprescindiveis, a cultura efetiva e a demarcacao das terras, que teriam de ser
efetuadas sob as ordens e orientacdes da Reparticdo Geral das Terras Publicas, ndo
sendo um ato automatico.'?

A lei findou, assim, com a ocupacio pela posse desordenada, e colocou
como requisito para aquisicio da propriedade pela posse a realizacido do procedi-
mento de legitimacdo nela previsto e em seu Decreto regulamentador (Decreto n®
1.318/1954).

Dessa forma, verifica-se que a lei criou quatro formas de aquisicio ou
reconhecimento da propriedade: pela compra das terras devolutas, pela doacio, pela
revalidacé@o das cartas de sesmaria e pela legitimacdo da posse; prestigiando o institu-
to da compra e venda e colocando a posse em segundo plano. Entretanto, apesar da
regulamentacio, o governo imperial pouco se esforcou para dar cumprimento a lei,
tendo em vista os interesses da elite politica e econdmica existente.

Pode-se afirmar, no entanto, que, sem sombra de duvidas, a Lei de Terras foi
uma primeira tentativa importante e significativa de regularizar uma situacao extre-
mamente confusa sobre a questio das terras existente no territorio brasileiro, desde o
periodo colonial e inicio da independéncia.

1 Art. 4°, da Lei de Terras: “Serdo revalidadas as sesmarias, ou outras concessoes do Governo Geral ou Pro-
vincial, que se acharem cultivadas, ou com principios de cultura, e morada habitual do respectivo sesmeiro ou
concessionario, ou do quem os represente, embora ndo tenha sido cumprida qualquer das outras condicoes, com
que foram concedidas.”

12 Os artigos 7° e 8° da Lei de Terras estabeleceram um prazo para medicao das terras adquiridas, ao final
do qual, o beneficiario cairia em comisso e as terras seriam incorporadas as terras devolutas.
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2.4. Periodo Republicano (1889 aos dias atuais)

No periodo anterior, embora ja se prestigiasse a finalidade comercial da pro-
priedade e ja houvesse uma busca por um maior controle da organizacdo fundiaria
do pais, ainda ndo haviam sido solucionadas muitas questdes, tais como a democra-
tizacdo e distributividade das terras'?, mote que teve inicio apenas apds as primeiras
constituicdes republicanas.

Em um primeiro momento, a legislacdo fundiaria que se seguiu a Lei de
Terras até o inicio do periodo Republicano aperfeicoaram apenas os institutos da pu-
blicidade dos atos registrais e de transferéncia dos titulos imobiliarios'*, destacando-
-se:a Lei n° 840/1855, que exigiu escritura ptblica para compra e venda de imoveis;
a Lei n® 1.237/1864, regulamentada pelo Decreto n® 3.453/1965, que instituiu o
registro imobilidrio com a funcdo precipua de transcrever aquisicoes imobiliarias e
inscrever onus reais sobre o imoével, criando o denominado Registro Geral'’; e a Lei
n®1.237/1864 — com as modificacdes posteriores, Lei n® 3.272/1885, Decreto n® 169-
A/1890 e 370/1890 —, que estabeleceu a transcricdo o modo formal de aquisicio do
direito real, deixando o contrato no patamar de mero garantidor de direitos pessoais.
Ainda, merece breve mencao, o Registro Torrens, adotado para certos casos de legi-
timacio de propriedade rural, conforme Decreto n® 451-b/1890 e regulamento do
Decreto n® 955-A/1890, de rigorosa formalidade para obtencao de cadastro ou matri-
cula, o qual conferiu ao ato do registro presuncao absoluta de dominio.

Em uma segunda etapa, com o movimento de avanco de um pensamento
individualista para um pensamento social, inicia-se uma preocupacio legislativa com
a democratizacdo do acesso as terras e regularizacdo dos espacos ocupados irregular-
mente pela populacdo de baixa renda. Nesse espirito, surge a primeira Constituicdo
Republicana (1891).

A Constituiciao de 1891 adotou o regime federal como base de nosso or-
denamento juridico, entregando aos Estados as terras devolutas situadas em seus
territorios e deixando para a Unido as areas de fronteira (artigo 64). As Constitui¢des
posteriores mantiveram essa ideia, com pouquissimas modificagoes.

'3 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Tratado dos registros publico. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955, v. 1,
p. 33.

* MONTEIRO, Benedicto. Direito agrdrio e processo fundidrio. Rio de Janeiro: PLG Comunicacéo, 1980,
p.- 55.

> No Registro Geral deviam constar todos os direitos reais imobiliarios, substituindo-se, assim, a tradicao
da coisa pela transcricao do titulo como forma de transferéncia, prestigiando-se a publicizacdo dos atos
imobiliarios de modo a gerar efeitos perante terceiros. Até entdo, as hipotecas eram registradas no Re-
gistro Hipotecario (Lei Orcamentaria 317/ 1843) e os imoveis eram inscritos no Registro Paroquial (Lei
601/1850). Unificou-se, assim, os institutos em um mesmo regulamento e no denominado Registro
Geral, aperfeicoando-se os institutos.
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Os Estados herdaram, assim, um grave problema fundiario, tendo em vista a
historica bagunca no registro das terras, e a falta de clareza quanto a propriedade das
mesmas, mas, a0 menos, receberam a competéncia administrativa para elaborar sua
propria politica fundiaria.

Em 1916, entra em vigor o Cédigo Civil, que incorporou o Registro Geral
criado pela Lei n® 1.237/1864, mas mudou-lhe o0 nome para Registro de Imoveis, am-
pliando o ambito de sua aplicacdo. O registro imobiliario passa, nesse momento, a ser
requisito de aquisicdo da propriedade do imovel, subsistindo, entdo, dois sistemas: o
do Cadigo Civil, obrigatério, com presuncio relativa de dominio, e o ja mencionado
Registro Torrens, facultativo, com presuncao absoluta de dominio.

Até metade do século XIX, inicio do século XX, a ocupacio se deu basica-
mente nas areas rurais, de forma desordenada e sem controle. Apds a Revolucao de
1930, o Brasil, liderado por Getulio Vargas, comeca a ficar mais urbano e industrial.
Com a revolucdo industrial e a urbanizacéo dela decorrente, houve um amplo éxodo
das terras rurais para as cidades, o que levou a um rapido movimento de ocupacio,
também sem planejamento, ampliando a situacéo fundiaria cadtica existente.

Nesse contexto, surgem as primeiras leis versando sobre aspectos relaciona-
dos aos imoveis urbanos, como as atividades empresariais de parcelamento do solo
urbano, de construcio, venda e financiamento de imoveis: o Decreto-lei n® 58/1937
[que dispos sobre loteamento e venda de terrenos para pagamento em prestacdes];
a Lei n® 4.380/1964 [Lei do Sistema Financeiro da Habitacdo]; a Lei n® 4.591/1964
[Lei das Incorporacoes Imobiliarias]; e o Decreto-lei n® 271/1967 [que dispos sobre
parcelamento do solo urbano e concessao de uso de terrenos].'®

No tocante a legitimacdo de posse, em especifico, apds a previsao inaugural na
Lein® 601 de 1850 [Lei de Terras], destaca-se a regulamentacéo trazida pelo Decreto-
-lein®9.760/1946, que dispds sobre os bens imoveis da Unido e, dentre outros assun-
tos, sobre alguns aspectos de regularizacdo fundiaria'’.

Por sua vez, a Constituicdo de 1946, de cunho social, conferiu status cons-
titucional a legitimacdo de posse, assegurando aos posseiros de terras devolutas pre-
feréncia para aquisicao de até vinte e cinco hectares das terras que tivessem morada
habitual (artigo 156). A Emenda Constitucional n® 10, de 9 de novembro de 1964,
que alterou o artigo 156 da Constituicdo de 1946, ampliou a area legitimavel.

Em 1964, foi aprovado ainda o Estatuto da Terra [Lei n® 4.504, de 30 de
novembro de 1964], legislacdo que substituiu a antiga Lei de Terras Devolutas do

16 Nesse mesmo assunto, seguiram-se a essas medidas, a reformulacao da lei de loteamento, de 1979 (Lei
n° 6.766/1979), a Lei n° 9.514/1997, que trata do mercado de financiamento imobiliario, e a Lei n°
9.785/1999, que altera as regras de desapropriacéo para fins de implantacéo de loteamentos populares.

17 Os artigos 32 a 60 do Decreto-lei detalharam o processo discriminatério judicial, permitindo aos inte-
ressados requererem a regularizacéo de suas posses. O capitulo VI do Decreto-lei (artigos 164 a 185),
por sua vez, trouxe a previsdo procedimental da Legitimacdo de Posse de Terras Devolutas.
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Império, reconhecendo a possibilidade de legitimacido de posse em seu artigo 99, ao
permitir a transferéncia do dominio ao posseiro de terras devolutas federais por meio
de um processo administrativo de legitimacdo de posse.

A Constituicao de 1967 manteve o disposto na Constituicdo anterior, mas
permitiu que os possuidores utilizassem também o esfor¢o produtivo de seus familia-
res (artigo 164), e a Emenda Constitucional Federal n® 1, de 17 de outubro de 1969,
voltou aos termos dispostos na Constituicao de 1946 (artigo 171).

Em 1973 foi finalmente criada a primeira Lei de Registros Publicos, a Lei n®
6.015/73, que apresentou uma enorme inovagdo, uma vez que substituiu o antigo
sistema de transcri¢des pelo atual sistema de matriculas.'®

E,em 1976, entra em vigor a Lei n® 6.383 [Lei de Terras Devolutas da Uniao],
que dispds sobre o processo discriminatorio de terras devolutas da Unido e, em seu
artigo 29, reestabeleceu os requisitos da antiga Lei de Terras Devolutas para obtencdo
da legitimacdo de posse [estabelecendo cem hectares como tamanho e os requisitos
de morada permanente e cultura efetival.

Em 1981 surge uma importante novidade legislativa, visando a regulamentar
situacoes fundiarias rurais acerca da posse, estabelece-se o procedimento da aquisicao
da propriedade rural por usucapido especial [instituicdo da usucapido administrativa
sobre terras devolutas] — Lei n® 6.969/81. Essa Lei foi revogada pelo paragrafo tinico
do artigo 191 da Constituicio Federal de 1988 no tocante ao aspecto material da
usucapido rural, mas continuou em vigor o aspecto procedimental da usucapido, que
subsistem ainda nos dias atuais."

Mas apenas com a Constituicdo Federal de 1988 ha uma verdadeira mudan-
ca do pensamento juridico, passando-se a prestigiar a funcéo social da propriedade
em detrimento do individualismo existente.

Na Constituicdo de 1988 foi introduzido um capitulo proprio para politica
urbana, e, ao longo de seu texto, foram demarcadas linhas principiologicas da politica
urbana (art. 24,1, e § 12, e arts. 182 e 183), dentre as quais salientam-se o principio
da funcdo social (arts. 52, XXII e XXIII, 170, 111, 182, § 22 e 183) e o da funcido
publica (art. 21 arts., IX, XX, XXI, 23, IV, 25, § 3¢, 30, VIII, 43, 216, §§ 1°e 59,
associados aos direitos sociais relacionados as necessidades vitais basicas dos traba-
lhadores e suas familias, tais como o direito fundamental a moradia e a qualidade de
vida (Constituicdo, arts. 62, 72, IV, e 225).2°

'8 MACHADO, Thales de Oliveira Machado. A evolucao historica do Registro de Imoveis no Brasil e no mundo.
Disponivel em: <http://www.webartigos.com/artigos/a-evolucao-historica-do-registro-de-imoveis-no-
-brasil-e-no-mundo/114772/#ixzz498qIMVBi>. Acesso em: 18 mar. 2016.

19°A Lei n® 6.969 fixou como requisito da usucapio a propriedade de 25 hectares; a Constituicdo de 1988
dobrou esse tamanho para 50 hectares, mantendo o prazo quinquenal.

20 CHALHUB, Melhim Namem. Usucapifo administrativa. In: Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro,
v. 06, n® 01, p. 233-274, 2014.
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Com a Constituicao de 1988, portanto, a posse passou a ter um papel ex-
tremamente relevante para a efetivacio do direito a moradia. Prestigiou-se a funcao
social da propriedade como regra-principio norteador do direito a propriedade, pos-
sibilitando a democratizacio ao seu acesso.

No entanto, percebeu-se que o reconhecimento da aquisicdo da proprieda-
de pela usucapidao nido resolviam ainda os problemas coletivos de posse irregular,
tais como os loteamentos ilegais ou irregulares, assentamentos desordenados, favelas,
corticos, dentre outros.

Assim, seguindo-se o ideario principiolégico da Constituicdo Federal, sobre-
vieram o Estatuto da Cidade e o Codigo Civil de 2002.

O Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001), regulamentando os artigos 182 e
183 da Constituicao Federal, estabeleceu diretrizes gerais de politica urbana voltadas
a consecucio da funcio social da cidade. Contemplou a preservacio do ambiente, o
bem-estar dos habitantes e a adequada distribuicio espacial da populacio, possibili-
tando o regramento pelos Municipios por meio de seus Planos Diretores.

O Codigo Civil de 2002 (Lei n® 10.406/2002), seguindo a filosofia da Cons-
tituicdo de 1988, deu enorme importancia ao aspecto social da propriedade.?!

Em seu artigo 1.228, paragrafos 4°e 5°, prestigiando a funcao social da pro-
priedade, o Codigo Civil trouxe a possibilidade de aquisi¢ao da propriedade imovel
no caso de consideravel numero de pessoas estarem na posse de extensa area por
interesse social e econdmico relevante, o que foi chamado de posse-trabalho.

Mas, embora o sentido social seja uma das caracteristicas mais marcantes do
Codigo Civil de 2002, que revisou e atualizou o antigo conceito de posse de acordo
com os fins sociais da propriedade, os avancos da legislacéo existente ainda haviam
sido insuficientes para resolucéo dos conflitos fundiarios coletivos.

Nesse espirito, e diante de diversas reivindica¢des sociais, foi publicada a Lei
n® 11.977/2009, que inseriu a legitimagdo de posse no contexto da politica urbana,
possibilitando a usucapido especial coletiva pela via administrativa, prestigiando a ce-
leridade da regularizacao dos conflitos fundiarios.

A Lei n® 11.977/2009, alterada pela Lei n° 12.424/2011, e regulamentada
pelo Decreto n° 7.499/2011, revisou, assim, um instrumento de regularizacdo fun-
diaria, de cunho social e de organizacdo urbanistica, de modo inovador, dando um
primeiro passo para a solucio de conflitos fundiarios seculares.

2 REALE. Miguel. Histéria do novo cédigo civil. Sao Paulo: RT, 2005, p. 170.
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3. DIREITO A MORADIA E REGULARIZAGCAO FUNDIARIA

3.1. Direito a moradia e politica publica de regularizacdo fundiaria

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) foi o primeiro docu-
mento de ordem internacional no qual se reconheceu o direito 4 moradia dentre os
direitos econdmicos, sociais e culturais trazendo, em seu artigo 25, a previsdo de que
todos tém direito a uma vida adequada, inclusive a moradia adequada.?

A partir dai, no ambito do direito internacional, o direito a moradia pas-
sou a ser objeto de reconhecimento expresso em diversos tratados e documentos,
destacando-se: (i) o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966 que, em seu artigo 11, traz previsio semelhante a Declaracio Universal de
Direitos Humanos, ao reconhecer o direito de todos a um nivel de vida adequado
para si proprio e sua familia, dentre eles, o direito a moradia adequada; e (ii) a Obser-
vacdo Geral n°4 elaborada pelo Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais
na sexta sessdo de 1991.

Dentre os dois documentos citados, temos que a Observacdo Geral n°4 foi
extremamente relevante para a definicdo do conteudo do direito 2 moradia adequada,
uma vez que elencou os principais componentes da mesma, como a seguranca da
posse, a disponibilidade de servicos, materiais, instalacdes e infraestrutura, o custo
acessivel, a habitabilidade, a acessibilidade, a localizacdo adequada e a adequacio
cultural. Nesse sentido, como observa Vitor Monteiro de Andrade, a Observacdo Ge-
ral n°®4 constitui “a interpretacdo normativa mais autorizada do direito a moradia
adequada no ambito do direito internacional”.?

Aimportancia do tratamento e do reconhecimento do direito a uma moradia
adequada em ambito internacional foi seu reflexo concreto no ordenamento juridico
interno brasileiro.

Nesse espirito, a Constituicdo de 1988 inseriu no rol dos direitos funda-
mentais o direito social a moradia, arrolando-o em seu artigo 6°, exacerbando sua
importancia na estrutura juridica, social e politica do Estado brasileiro e reclamando
especial atencao dos estudiosos do assunto.

Mas, apesar do regramento juridico internacional e interno, a realidade de
exclusido social e a lamentavel situacdo fundiaria brasileira, com a existéncia de fa-
velas, corticos e outras formas de assentamento irregular sem os aditivos urbanos

22 Art. 25, DUDH: “Todos tém direito ao repouso e ao lazer, bem como a um padrdo de vida capaz de assegurar
asi e a sua familia satide e bem-estar; inclusive alimentacao, vestudrio, habitacao, cuidados médicos, e servicos
sociais indispensdveis, o direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice, ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstdncias fora de seu controle”.

# MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito a moradia adequada: perspectivas de efetivacao como direito humano
fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 51.
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basicos, continuaram a assombrar o cendrio brasileiro, sendo necessario planejar
meios de efetivacdo desse importante direito social.

Um importante ponto a ser observado na busca da efetivacio do direito so-
cial 2 moradia, diz respeito ao obstaculo maior da demanda habitacional [pela au-
séncia de ou por sua precariedade]. Pode-se dizer que é um problema historico e que
persiste ainda hoje, tendo sido construido na auséncia de correspondéncia entre as
situacoes de fato e a ordem juridica urbanistica, ou seja, na inexisténcia de legislacio
fundiaria que acompanhe a dinamica da realidade dos fatos. #*

Por isso, a vontade politica ganha enorme relevancia para implementacéo e
concretizacdo do direito 4 moradia adequada. De acordo com Bucci: “a necessidade
do estudo das politicas publicas vai se mostrando a medida que se buscam formas de
concretizacdo dos direitos humanos, em particular os direitos sociais”.?

De fato, a tematica da politica publica fundiaria, voltada ao atendimento da
moradia adequada, relaciona-se intimamente a ideia de intervencado do Estado para
promocao dos direitos humanos.

Os direitos sociais encontram na politica publica o meio mais eficaz e célere
para sua efetivacdo, tendo em vista o seu carater primordialmente prestacional. Até
por isso, entende-se ser a relacdo de direito a moradia e de politica ptblica quase que
simbiotica.

A ampla existéncia de loteamentos irregulares e clandestinos, de assentamen-
tos desordenados, de invasoes, de corticos, favelas, etc., demonstram a necessidade
premente de uma atuacdo publica pautada no planejamento urbanistico, na regula-
mentacdo de uso e ocupacdo do solo, na expedicdo de diretrizes de loteamento, e
na propria execucdo direta de projetos de urbanizagéo, de forma rapida e capaz de
acompanbhar a realidade fatica.

Uma politica apropriada de regularizacdo fundiaria, compreendida em seu
aspecto de urbanizacdo de glebas, com programas de infraestrutura e prestacio de
servicos publicos, e de legalizacdo fundiaria dos imoveis ocupados informalmente,
deve ser o objetivo primordial da agenda politica de governo.?

Portanto, eventuais falhas no desenvolvimento de politicas publicas irdo re-
sultar em verdadeiros entraves a implementacdo dos direitos sociais; o que nos leva

2* SANTOS, Fabio Ribeiro dos. Aspectos juridicos da regularizacao fundiaria urbana. In: Revista Brasileira
de Direito Municipal. Belo Horizonte: v. 17, n® 59, p. 35-47, jan./mar., 2016.

» BUCCI, Maria Paula Dallari. Direitos humanos e politicas publicas. Sao Paulo: Pélis, 2001, p. 7.

26 ALIVARENGA, Luiz Carlos. A concessdo de uso especial para fins de moradia como instrumento de
regularizacio fundiaria e acesso a moradia. In: Revista de Direito Imobilidrio. Sao Paulo, v. 31, n® 65,
p. 61-75, jul./dez., 2008.
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a evidente relacdo indissociavel entre a esfera politica e juridica existente em uma
politica publica fundiaria.””

Pode-se afirmar, assim, em linhas gerais, que os principais problemas relati-
vos 4 concretizacdo do direito a4 moradia encontram-se: (i) na falta de uma previsao
normativa adequada e suficiente, pela sua natureza politica, e (ii) na dificuldade de
sua efetividade no mundo fatico, dada a realidade socioeconomica e a escassez de
recursos do Estado [ou m4 direcionamento dos mesmos]; sendo, este ultimo, o maior
obstaculo enfrentado no Brasil.*®

O estudo do déficit habitacional, nesse panorama, se revela importante ins-
trumento para a tomada de decisoes politicas na drea habitacional e para a avaliacao
das politicas publicas habitacionais ja adotadas nos diferentes niveis de governo e
ainda por serem implementadas.

O Poder Executivo tem diante de si, portanto, situacdes fundiarias complexas
para serem resolvidas a longo prazo, normas esparsas, incompletas ou ultrapassadas
para auxilia-lo, escassez de recursos e uma caracteristica morosidade, o que dificulta
ainda mais o alcance dos objetivos de acessibilidade, regularizacdo e desconcentracao
das terras.

Contudo, a existéncia de entraves nao deve congelar a atuacao do Adminis-
trador, ao revés, deve instiga-lo a debrucar sobre essas questoes, de modo a atender
0s preceitos constitucionais de uma gestdo democratica do territério urbano que re-
sulte na concretizacio do direito 2 moradia, numa melhora da qualidade de vida, na
inclusao social e no equilibrio ambiental.

3.2. Regularizacéio Fundidria Urbana: espécies e instrumentos

Conforme visto, o fenémeno da urbanizacao desordenada trouxe consigo a
proliferacdo das formas de acesso informal de moradia e, muitas vezes, ilegal; consti-
tuindo o desenvolvimento informal a regra, e ndo a exceco, ou seja, caracterizando-
-se a irregularidade um verdadeiro padrio de urbanizacio.”

A regularizacéo fundiaria pretende combater exatamente essas situacoes con-
solidadas de loteamentos ilegais ou clandestinos e os assentamentos ou ocupacoes
irregulares. Seu objetivo principal é garantir a populacdo de baixa renda em situacéo
irregular de habitacio o acesso a moradia adequada, o bem-estar-social, e evitar novas

2" MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito a moradia adequada: perspectivas de efetivacdao como direito humano
fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 186.

2 MONTEIRO, Vitor de Andrade. Direito a moradia adequada: perspectivas de efetivacdo como direito humano
fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 160-161.

2 FERNANDES, Edésio. Politica nacional de regularizacao fundiaria: contexto, propostas e limites. In:
Revista de Direito Imobilidrio. Sio Paulo: v. 27, n® 56, p. 241 — 256, jan./jun., 2004.
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ocupagoes irregulares e seus efeitos prejudiciais a0 meio ambiente.”® Entretanto, um
dos maiores desafios da Administracdo Publica tem sido realiza-la.

Segundo definicio técnica da Lei n® 11.977/2009, a regularizacdo fundiaria
consiste:

Art. 46. A regularizacao fundiaria consiste no conjunto de medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacdo de assentamentos irregu-
lares e a titulacdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

De um modo simplificado, a regularizacdo fundiaria pode ser conceituada
como: “a legalizacdo e legitimacdo de formas de ocupacido de areas urbanas por pes-
soas ou coletividades, para fins de habita¢ao”.!

Com um conceito mais abrangente, Pedro Elias Avvad assim define:

Trata-se de um programa a ser desenvolvido sob a tutela do Poder Publico
que inclui medidas objetivando a integracdo de assentamentos irregulares
ao contexto urbano, facilitando aos ocupantes de tais areas o acesso aos
servicos publicos e ao direito de propriedade, isto é, oferecendo garantias
sociais e juridicas a populacdo de baixa renda sem perder de vista os con-
troles urbanisticos, ambientais e de organizacao juridica da propriedade.*

Ou seja, de um modo geral, temos que a regularizacdo fundiaria nada mais
é que um instrumento de politica ptblica urbana que visa ordenar e desenvolver as
funcoes sociais da propriedade e garantir o direito a uma moradia digna, com ampla
participacéo da populacio envolvida.

O Estatuto da Cidade e o Plano Diretor constituem importantes mecanismos
de regularizacio fundiaria. O Estatuto da Cidade, regulamentando os artigos 182 e
183 da Constituicao de 1988, estabelece diretrizes gerais de politica urbana. O artigo
20, inciso XIV, do Estatuto, prevé, como forma de alcancar a regularizacio fundiaria
e a urbanizacao de areas ocupadas por populacdo de baixa renda, “o estabelecimento
de normas especiais de urbanizacao, uso e ocupacio do solo e edificacdo, considera-
das a situacio socioeconomica da populacéo e as normas ambientais”. Por sua vez, o
Plano Diretor funciona como meio de viabilizar o planejamento urbano, responsavel
por definir os usos e as caracteristicas de ocupacio de cada porcio do territério mu-
nicipal. Ele especifica as formas de cumprir a funcéo social da propriedade urbana e

% AVVAD, Pedro Elias. Direito imobilidrio: teoria geral e negocios imobilidrios. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 112.

31 SANTOS, Fabio Ribeiro dos. Aspectos juridicos da regularizacao fundiaria urbana. In: Revista Brasileira
de Direito Municipal. Belo Horizonte: v. 17, n® 59, p. 35-47, jan./mar., 2016.

32 AVVAD, Pedro Elias. Direito imobilidrio: teoria geral e negdcios imobilidrios. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 111.
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penaliza o seu descumprimento. Por isso a importancia de os Municipios elaborarem
de forma congruente seus Planos Diretores.™

Mas nem o Estatuto da Cidade nem o Plano Diretor Municipal resolvem os
problemas fundiarios urbanos ja consolidados.

Nesse panorama, os instrumentos de regularizacao fundiaria aparecem como
uma op¢éo a realizacdo de uma politica publica que venha atender a necessidade de
reforma urbana, em seu sentido amplo de reforma juridica, urbanistica e ambiental,
devendo ser estudada como parte integrante do processo de planejamento urbano.

Os instrumentos de regularizacdo fundiaria encontram-se arrolados no Es-
tatuto da Cidade (artigo 4°) e na Lei n® 11.977/09 (artigo 46 e seguintes), dentre os
quais, destacamos: o projeto de regularizacdo fundiaria, a demarcacdo urbanistica, a
legitimacao de posse, a usucapido especial de imovel urbano [usucapido administrati-
vol, a concessio de uso especial para fins de moradia (CUEM), a concesséo de direito
real de uso (CDRU), as zonas especiais de interesse social (ZEIS), a regularizacio
fundiaria em areas de preservacio permanente, a regulamentacéo registral, a promes-
sa de concessdo de direito real de uso e o aforamento. Dentre eles, vamos estudar o
instrumento de legitimacao de posse.

As pessoas legitimadas a promover a regularizacao fundiaria, de acordo com
a Lei n® 11.977/2009, em seu artigo 50, sdo: os Entes da Federacéo, a populacio
beneficiada, individual ou coletivamente, e as cooperativas habitacionais, associacoes
de moradores, fundacoes, organizacoes sociais, organizacdes da sociedade civil de
interesse publico ou outras entidades civis constituidas com a finalidade de promover
atividades nas areas de desenvolvimento urbano ou regularizacao fundiaria.

Consideram-se outros atores durante o processo de regularizacao fundiaria
[como as concessiondrias de servicos publicos, o ministério publico, as defensorias
publicas e os cartorios de imoveis], que embora nao estejam no rol dos legitimados,
prestam importante apoio a populacdo moradora dos assentamentos irregulares.

Por sua vez, os beneficiarios da regularizacdo fundidria sio os moradores
irregulares de lotes, que devem atender requisitos especificos estabelecidos de acordo
com o instrumento de regularizacao.

Conforme podemos perceber, portanto, a regularizacio fundiaria é um pro-
cesso complexo, que depende da participacdo e da atuacdo articulada de diversos
personagens. Sendo possivel afirmar assim que, sem um planejamento de regulariza-
cdo fundidria consistente e a interferéncia de todos os entes federativos, as chances de
uma regularizacdo bem-sucedida séo pequenas.

» Segundo dados coletados na Pesquisa Perfil Municipal (MUNIC-IBGE 2015), em junho de 2016 no site
<http://www.ibge.gov.br/>, 50,0% dos municipios brasileiros tém Plano Diretor, 12,4% dos municipios
estdo elaborando o Plano, e 37,6% ndo tém.
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Por esse motivo, a Lei n® 11.977/09 prevé a necessidade de se reunir e espe-
cificar os elementos considerados indispensaveis para atingir a finalidade prevista ja
no projeto de regularizacao fundiaria.**

Assim, a regularizacdo fundiaria nao deve ser vista apenas como a concessao
de um titulo registrado em cartério garantidor da posse e/ou propriedade do mora-
dor, mas sim como verdadeiro instrumento transformador, que confere efetividade ao
direito fundamental a moradia adequada, solucionando os problemas de degradacao
ambiental e social, de situacoes de risco e de precariedade de infraestrutura.®

4. A LEGITIMACAO DE POSSE

4.1. Legitimacdo de Posse na Lei n° 11.977/2009

Até o advento da Lei n® 11.977/2009, a usucapiao judicial era o unico meio
legal de se adquirir a propriedade a titulo originario por meio da posse. Com a pu-
blicacio da Lei n® 11.977/20009, a legitimacio de posse passou a ser um instrumento
facilitador da aquisicdo da propriedade pela posse, dando ensejo ao chamado usu-
capido administrativo. A diferenca principal dos dois institutos é que, no primeiro,
a posse gera a aquisicao da propriedade pelo reconhecimento da usucapido judicial-
mente, ja no segundo, a posse reconhecida pelo titulo de legitimacéo de posse da en-
sejo a aquisicdo da propriedade pelo reconhecimento administrativo da usucapido.’

A Tei n° 11.977/2009, portanto, em seu Capitulo III, criou procedimento
juridico que forcou uma releitura de instrumentos ja existentes no ordenamento juri-
dico brasileiro, como a legitimacdo da posse e a usucapiio.

Para melhor compreender o instituto e sua aplicacéo na realidade fundiaria
brasileira, vamos ver os passos da legitimacdo de posse.

O Capitulo III institui um sistema de regularizacéo fundiaria de assentamen-
tos urbanos e compde-se de 5 Secdes: a Secdo I, que estabelece os requisitos gerais

> Artigo 51, Lei n® 11.977/09: “O projeto de regularizacao fundidria deverd definir, no minimo, os seguin-
tes elementos: I — as dreas ou lotes a serem regularizados e, se houver necessidade, as edificacoes que serdo
relocadas; II — as vias de circulacdo existentes ou projetadas e, se possivel, as outras dreas destinadas a uso
publico; III — as medidas necessdrias para a promogdo da sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da
drea ocupada, incluindo as compensacoes urbanisticas e ambientais previstas em lei; IV - as condicoes para
promover a seguranca da populacdo em situacoes de risco, considerado o disposto no pardgrafo unico do art.
3¢da Lein® 6.766, de 19 de dezembro de 1979; ¢ 'V —as medidas previstas para adequacdo da infraestrutura
basica.”

% AVVAD, Pedro Elias. Direito imobilidrio: teoria geral e negocios imobilidrios. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 113.

%% Nio raras vezes, verificamos o emprego equivocado do termo usucapido administrativa e legitimacdo de
posse como sindnimos. A legitimacéo de posse, em realidade, precede a usucapido administrativa, nao
tendo o mesmo significado.
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para execucdo da demarcacdo urbanistica, outorga de titulo de legitimacéo de posse e
a conversdo desta em propriedade; as Secdes 11 e 111, que dispdem sobre os procedi-
mentos para regularizacio fundiaria, distinguindo duas espécies de assentamentos [a
de interesse social e a de interesse especifico]; a Secdo IV, que dispoe sobre o registro
da regularizacio, e a Secéo V, que estabelece disposicoes gerais e transitorias.*”

A Lei procura, assim, sistematizar um procedimento de regularizacdo fun-
diaria que contemple duas faces, urbanistica e juridica; criando, para tanto, a regula-
rizacdo fundiaria de interesse social e a regularizacdo fundiaria de interesse especifico.

A regularizacio por interesse social visa assistir o direito a moradia da populacéo
de baixa renda, sendo requisitos: (i) o assentamento ser em areas declaradas como Zona
Especial de Interesse Social (ZEIS); e (ii) a possibilidade da posse do imovel ser assegurada
por usucapido especial urbano, quando tratar de terras particulares, e/ou ser assegurada
por concessdo de uso especial para fins de moradia (CUEM), quando se tratar de terras
publicas. Neste tipo de regularizacio é que se encontra o processo de legitimacio de posse.

A regularizacdo por interesse especifico, por sua vez, “diz respeito aos casos
de informalidade urbana envolvendo grupos de maior poder aquisitivo, como, por
exemplo, a ocupacdo dos loteamentos fechados e condominios urbanisticos que nao
tém base juridica plena na ordem juridica em vigor.”*®

ATlein®11.977/09 traz como objetivo primordial tornar regulares situagoes
fundiarias irregulares, mediante a institui¢do de um procedimento tinico que permita
a delimitacio de dreas ocupadas, a identificacio de seus beneficiarios e a outorga de
titulos, possibilitando o acesso a moradia por populacdo de baixa renda.*

Ela traz o conceito de legitimagdo de posse em seu artigo 47, inciso IV, como
sendo “o ato do poder publico destinado a conferir titulo de reconhecimento de posse
de imovel objeto de demarcacio urbanistica, com a identificacio do ocupante e do
tempo e natureza da posse”.

O artigo 60 da referida Lei, por sua vez, traz o objetivo final da legitimacao
de posse, que é a aquisicdo da propriedade:

Art. 60. Sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida anterior-
mente, o detentor do titulo de legitimacao de posse, apds 5 (cinco) anos de
seu registro, podera requerer ao oficial de registro de imoveis a conversao
desse titulo em registro de propriedade, tendo em vista sua aquisicao por
usucapido, nos termos do art. 183 da Constitui¢ao Federal.

7 CHALHUB, Melhim Namem. Usucapido administrativa. In: Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro:
v. 06, n® 01, p. 233-274, 2014.

* MELO, Ligia. Direito a moradia no Brasil: politica urbana e acesso por meio de regularizacao fundidria. Belo
Horizonte: Férum, 2010, p. 199.

¥ SANTOS, Fabio Ribeiro dos. Aspectos juridicos da regularizacao fundiaria urbana. In: Revista Brasileira
de Direito Municipal. Belo Horizonte: v. 17, n® 59, p. 35-47, jan./mar., 2016.
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O processo de legitimacdo de posse se da pela via administrativa, compre-
endendo o projeto de regularizacao fundidria (artigos 50 a 54, Lei n® 11.977/09) e o
auto de demarcacdo urbanistica (art. 56, Lei n® 11.977/09).

Quando feita em areas privadas, a legitimacéo de posse possibilita a aqui-
sicao de propriedade por meio da usucapido administrativa. Quando realizada em
areas publicas, facilita a instrucdo de pedidos de concessdo de uso para fins de mora-
dia ou de outros instrumentos definidos pelo titular de dominio da area.

Os beneficiarios da legitimacio da posse sédo os moradores de lotes e casas in-
seridos em areas cadastradas previamente pelo poder publico, objeto de demarcacio
urbanistica, que atendem aos requisitos especificos, conforme disposto no art. 59, Lei
n 11.977/09: (i) ndo sejam concessionarios, foreiros ou proprietarios de outro imo-
vel, urbano ou rural; e (ii) ndo sejam beneficiarios de legitimacao de posse concedida
anteriormente.

Em regra, é requisito o lote ter até 250 m?, entretanto, quando nao for possi-
vel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, é possivel promover a legiti-
macdo de posse de forma coletiva e, nesse caso, o lote podera ultrapassar os 250m?2,
desde que a fracdo ideal de cada ocupante nao ultrapasse essa area.

Para concretizacdo da legitimacdo de posse como instrumento de regulariza-
cdo fundiaria de interesse social, antes, contudo, os legitimados ativos devem elaborar
um projeto de regularizacio, atentando para a localizacéo dos lotes, a identificacio
das vias de circulacio [existentes ou projetadas], as areas destinadas ao uso publico,
as medidas necessarias a sustentabilidade urbanistica, social e ambiental, a seguranca
das instalacoes e a infraestrutura bésica.*

Aprovado o projeto, sera realizada a demarcacgéo urbanistica, com o objetivo
de reconhecer as posses existentes na area, realizando a delimitacio da area ocu-
pada, publica ou privada, com a identificacdo de seus limites, confrontantes e seus
ocupantes, qualificando-se também a natureza e o tempo das respectivas posses. A
demarcacdo urbanistica deve ser feita observando-se a legislacio municipal do local,
para compatibilizar a regularizacéo a ser proposta e as leis de uso e ocupacdo do solo
do local.*

Elaborado o auto de demarcacio urbanistica pelo Poder Publico, encaminha-
-se 0 mesmo ao Cartorio de Registro de Imoveis, visando a identificacdo do proprie-
tario da area afetada.*” Decorrido o prazo sem impugnacio, a demarcacdo urbanistica

# PAIVA, Joao Pedro Lamana. Regularizacao fundidaria de interesse social. Sao Paulo: IRIB, 2012. Dispo-
nivel em: <http://www.lamanapaiva.com.br/banco_arquivos/Cadernos_IRIB/5-Regularizacao_Fundia-
ria_de_Interesse_Social.pdf >. Acesso em: 04 jun. 2016.

# AVVAD, Pedro Elias. Direito imobiliario: teoria geral e negocios imobilidrios. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 113.

* O artigo 57, da Lei n® 11.977/09, narra o procedimento no Cartério de Registro de imoveis: “Art. 57.
Encaminhado o auto de demarcacao urbanistica ao registro de imoveis, o oficial devera proceder as buscas
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sera averbada na matricula correspondente®, iniciando-se, apés, a execucao do pro-
jeto de regularizacio fundiaria.

O Poder Publico, entdo, realiza o cadastro socioecondmico dos beneficia-
rios e providencia o registro do parcelamento decorrente do projeto, submetendo-o,
previamente, 4 aprovacao municipal, e obtendo as licencas urbanisticas e ambientais
pertinentes. Registrado o parcelamento no Cartério de Registro de Imoveis e aberta as
matriculas das parcelas resultantes, os beneficiarios podem, entéo, solicitar do Poder
Publico o titulo de legitimacdo de posse.

Assim, em suma, para que a legitimacio de posse ocorra é necessario que: (i)
o projeto de regularizacéo fundiaria de interesse social tenha sido elaborado e aprova-
do; (i) o assentamento irregular tenha sido objeto de demarcacdo urbanistica; e (iii)
o parcelamento do solo decorrente do projeto de regularizacio tenha sido registrado.

Regularizada a matricula [com abertura de nova matricula ou averbacio na
matricula preexistente], inicia-se a analise do preenchimento dos requisitos legais
pelos possuidores beneficiarios, para que possa ser expedido o titulo de legitimacéo
de posse em seus nomes. **

A aquisicao de titulo de legitimacéo de posse sobre area privada confere aos
seus beneficiarios a possibilidade de pedir o reconhecimento de propriedade junto ao
Cartorio de Registro de Imoveis depois de 5 (cinco) anos do registro da legitimacao
de posse.

O beneficiario da legitimacdo devera dirigir-se ao Cartorio de Registro de
Imoveis onde o titulo estd registrado, munido do documento oficial de identidade,
da declaracdo que nao possui outro imével urbano ou rural, de declaracdo de que o
imovel é utilizado para sua moradia e de sua familia e de declaracdo de que néo teve
reconhecido anteriormente o direito a usucapiao de imoveis em dreas urbanas, além

para identificacao do proprietdrio da drea a ser regularizada e de matriculas ou transcricdes que a tenham por
objeto. § 1° Realizadas as buscas, o oficial do registro de imoveis deverd notificar o proprietdrio e os confron-
tantes da drea demarcada, pessoalmente ou pelo correio, com aviso de recebimento, ou, ainda, por solicitacdo
ao oficial de registro de titulos e documentos da comarca da situacao do imovel ou do domicilio de quem deva
recebé-la, para, querendo, apresentarem impugnacdo a averbacdo da demarcacdo urbanistica, no prazo de
15 (quinze) dias. § 2° O poder publico responsdvel pela regularizacdo deverd notificar; por edital, eventuais
interessados, bem como o proprietdrio e os confrontantes da drea demarcada, se estes ndo forem localizados
nos enderecos constantes do registro de imoveis ou naqueles fornecidos pelo Poder Publico para notificacdo na
forma estabelecida no § 1°”.

Ao revés, havendo impugnacao, o oficial do registro de imoveis devera notificar o Poder Publico para
se manifestar, podendo propor a alteracdo do auto de demarcacao urbanistica ou adotar qualquer outra
medida que possa afastar a oposicdo do proprietario ou dos confrontantes a regularizacéo da area ocu-
pada. O oficial de registro de iméveis devera promover tentativa de acordo, mas, em nao ocorrendo, a
demarcacdo urbanistica serd encerrada em relacdo a drea impugnada. (Paragrafos 6°a 10° do art. 57 da
Lein® 11.977/09).

Conforme visto, os possuidores beneficiarios devem preencher os seguintes requisitos: nao ser conces-
sionadrio, foreiro ou proprietario de outro imével urbano ou rural; nao ser beneficiario de legitimacao
de posse concedida anteriormente; o lote ou fracdo ideal néo pode ser superior a 250 metros quadrados
(art. 59 e paragrafos, Lei n° 11.977/09).
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de certiddes que demonstrem a inexisténcia de acdes em andamento relativas a posse
ou propriedade do imével. Com estes documentos, podera solicitar o reconhecimen-
to de aquisicdo da propriedade, dai o nome usucapido administrativa.

Por sua vez, a aquisicdo de titulo de legitimacéo de posse sobre area publi-
ca, embora ndo tenha o conddo de conferir a propriedade ao possuidor do titulo,
atende a finalidade de concretizar o direito a2 moradia adequada, com a instalacéo
dos aparelhamentos urbanos e acessibilidade aos servicos publicos basicos, podendo
servir, igualmente, para obtencdo da concessio de uso especial para fins de moradia
(CUEM).

Portanto, a obtencédo do titulo de legitimacao de posse ira servir para com-
provar a posse, assegurar o direito a posse direta para fins de moradia, e, se transcor-
rido 5 anos e desde que preenchido outros requisitos legais, possibilitara a aquisicao
da propriedade por meio da usucapido especial urbana, pela via administrativa, no
caso de incidir sobre propriedade privada, ou a obtencio da concessio de uso espe-
cial, no caso de recair sobre area publica.

Assim, verifica-se que o titulo de legitimacdo de posse é muito mais que um
mero instrumento de regularizacdo fundiaria, tratando-se, em realidade, de verdadei-
ro direito real.

Logo, a posse legitimada trata-se de um direito funcional auténomo de pos-
se-moradia, que vincula o possuidor ao imovel e constitui direito com eficacia real,
embora nao enumerado no rol do Codigo Civil.*

A importancia da legitimacdo de posse, assim, verifica-se ndo somente no
ambito social, ambiental e urbanistico, mas possui também efeitos juridicos, confe-
rindo especial importancia também aos titulos de legitimacao de posse concedido
sobre terras publicas, que constituiriam direitos reais, mesmo que nao provoquem a
aquisicdo da propriedade.

No entanto, importante frisar que, embora a legitimacdo de posse, sem som-
bra de duvida, amplie e democratize o espectro da aquisicao da propriedade, presti-
giando a concretizacio célere do direito fundamental 2 moradia, o Capitulo III da Lei
n°® 11.977/09 ainda ndo tem o dimensionamento de aplicacdo muito claro. Embora
represente um importante avanco na regularizacdo fundidria brasileira ao permitir a
participacéo ativa e direta do registro imobiliario nos processos de regularizacdo fun-
diaria urbana, tornando o procedimento mais célere e eficiente, conforme veremos,
sua aplicacdo ainda é incipiente e depende de atuacdo politica, persistindo, ainda,
muitas dtvidas quanto ao seu alcance.

* CHALHUB, Melhim Namem. Usucapido administrativa. In: Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro:
v. 06, n® 01, p. 233-274, 2014.
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4.2, Legitimacdo de Posse como Instrumento de Concretizacdo
do Direito a Moradia

O reconhecimento da moradia como direito fundamental e da funcdo social
como norte da propriedade na Constituicdo Federal de 1988, aliado ao reclamo dos
movimentos sociais pela reforma urbana, foram os alicerces de diversos instrumentos
e politicas publicas visando a regularizacéo fundiaria.

A regularizacdo fundiaria de interesse social estabelecida pela Lei n®
11.977/2009 aparece, neste panorama, como um dos instrumentos para uma politica
publica voltada a correcao do déficit habitacional existente nas areas urbanas.

Como visto, a regularizacdo fundiaria de interesse social aplica-se aos assen-
tamentos ocupados predominantemente por populacio de baixa renda, nas situacdes
em que exista o reconhecimento legal ou administrativo do preenchimento de certos
requisitos, bem como a necessidade de regularizar o direito 4 moradia.

Assim, hoje, os moradores dos lotes e casas inseridos em dreas objeto de
demarcacio urbanistica, cadastrados pelo poder ptblico, podem ser beneficiarios da
legitimacao de posse, ou seja, do procedimento de promocédo da regularizacio fun-
diaria de interesse social.

A legitimacio de posse, portanto, surge como relevante instrumento de re-
gularizacdo de terras, publicas ou particulares, ndo utilizadas, reforcando o prestigio
a posse e ao direito a moradia de forma célere e menos burocratizada, possibilitando
a desconcentracdo fundiaria.

A ideia originaria da legitimacdo de posse, quando de sua mengdo nos pri-
meiros estatutos fundidrios, era a de evitar a abertura para uma ocupacio desorde-
nada, restringindo a possibilidade de usucapiao de terras publicas e devolutas. Com
isso, retardou-se o instituto da usucapiao para somente ser introduzido com o Cédigo
Civil de 1916 e, ainda assim, apenas como modo de aquisi¢éo de terra particular. *

Os instrumentos existentes eram esparsos, careciam de sistematizacdo e
eram pouco eficazes, uma vez que nao resolviam todas as situacdes faticas existentes
e ndo atendiam aos conflitos urbanos da modernidade.*

A legitimacéo de posse e a usucapido de terras particulares existentes antes da
Lein® 11.977/09, portanto, ndo vinham atendendo aos conflitos fundiarios coletivos,
continuando sem solucio os casos de irregularidade de loteamentos e assentamentos
coletivos utilizados para moradia, permitindo que grande parcela da populacdo urba-
na restasse marginalizada e sem chances de inclusio social.

* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos reais. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 333.

# SANTOS, Fabio Ribeiro dos. Aspectos juridicos da regularizacao fundiaria urbana. In: Revista Brasileira
de Direito Municipal. Belo Horizonte: v. 17, n® 59, p. 35-47, jan./mar., 2016.
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A legitimacdo de posse introduzida pela Lei n® 11.977/09, como procedi-
mento administrativo célere para a aquisicio do titulo de legitimacdo de posse e pos-
terior aquisicdo da propriedade, aparece, assim, como um instrumento juridico ca-
paz de resolver algumas questdes fundiarias complexas de forma rapida e eficiente e
como uma possibilidade importante de concretizacio do direito a moradia e a cidade.

Nesse sentido, a Lei, em seu artigo 59, confere a posse legitimada o status
de direito, nestes termos: “a legitimacdo de posse devidamente registrada constitui
direito em favor do detentor da posse direta para fins de moradia.”

De fato, conforme bem explana Chalhub, a Lei n° 11.977/09 confere enorme
prestigio a posse, obrigando-nos a uma releitura de valores, em especifico, da pro-
priedade individualista perante a posse garantidora do direito a moradia:

Trata-se de situacéo juridica de reconhecimento da posse que, por si mes-
ma, caracteriza um direito funcional autdénomo e garante ao ‘detentor da
posse’ (rectius, possuidor), acesso direto a propriedade formal independen-
temente de intervencao judicial, bastando para tal o decurso do prazo de
cinco anos do registro do titulo de legitimacio (art. 60).%*

A conversio da legitimacio de posse em propriedade, assim, veio atender aos
reclamos dos movimentos e entidades sociais, que ha muito tempo buscavam a aqui-
sicdo de propriedade por meio desse instrumento. Assim, a Lein® 11.977/09, além de
garantir efetividade ao direito 2 moradia, garante também o direito 2 moradia digna.*

Neste aspecto podemos citar diversos aprimoramentos surgidos com a Lei.
Uma grande vantagem do instituto da legitimacdo de posse em relacdo ao proce-
dimento da usucapido coletiva encontra-se no tocante a citacio dos proprietarios,
que, por serem muitas vezes de paradeiro desconhecido, impedem a continuidade
da acéo. O processo administrativo de legitimacdo de posse, como vimos, traz a pos-
sibilidade de citagdo por edital no caso de nao localizacdo dos proprietarios, sem
necessidade de esgotamento dos meios.

Outra vantagem reside na possibilidade de ser utilizado o instrumento da
legitimacao em areas publicas, desde que atendidas as legislacoes especificas. A tnica
ressalva que se faz aqui é que a Lei ndo esclarece se, passados os cinco anos, podera
o titulo de legitimacdo de posse sobre area publica ser convertido em propriedade, ao
contrario do expressamente estabelecido para as areas particulares, mas, entende-se,
conforme ja visto, que ha a possibilidade de se pedir a concessdo de uso especial para
fins de moradia (CUEM) de forma facilitada.

* CHALHUB, Melhim Namem. Usucapido administrativa. In: Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro:
v. 06, n® 01, p. 233-274, 2014.

* GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos reais. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 333.
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Do ponto de vista urbanistico, ainda, a regularizacio da area possibilita o regra-
mento juridico — urbanistico, definindo-se nome de ruas, usos, zoneamento, entre outros.

Entretanto, como ndo podia deixar de ser, o instituto ainda ndo acaba com
todos os obstaculos a concretizacdo do direito fundamental 2 moradia adequada nos
casos de ocupacdo em situacéo de irregularidade, estando longe de constituir instru-
mento suficiente. O principal dos entraves, reside no fato da legitimacéo de posse ser
um mecanismo que depende de ato volitivo de um dos legitimados, agregado a neces-
sidade de vontade politica para garantir a concretizacdo néo s6 do direito a moradia,
mas a4 moradia adequada, com todos os aparelhamentos e servicos urbanos basicos.

Portanto, conforme doutrina balizada®, o pressuposto para a realizacdo do
processo de regularizacdo fundiaria de interesse social é a presenca de assentamentos
irregulares ocupados por populacdo de baixa renda somado ao interesse de regulari-
zar do Poder Publico.

A legitimacdo de posse faz parte de um programa de habitacdo coletivo, in-
serindo-se dentro de um plano de governo. Assim, sua aplicacdo, além de depender
da existéncia de uma politica ptblica, pode vir a ser suspensa antes de seu término.

Mas, apesar dos obstaculos delineados, nao se pode negar o elogiavel papel
do instituto da legitimacao de posse trazida pela Lei n® 11.977/09, que é de regula-
rizar situacoes precdrias de moradia outrora marginalizadas, conferindo, em ultima
analise, a titulacdo da propriedade aos possuidores-beneficiarios. E, mais importante,
a regularizacdo se da sem necessidade de remocdo dos moradores e realocacio para
unidades habitacionais em outras areas, aproveitando as construgdes existentes, con-
ferindo-lhes dignidade, privilegiando a democratizacdo das terras, sua funcéo social e
representando grande economia aos cofres publicos.

Pode-se afirmar, desse modo, que a nova Lei se ajusta ao enquadramento
Constitucional, do Codigo Civil e do Estatuto da Cidade, que sobreleva a natureza
social da posse, abrindo um novo horizonte, o que per si constitui importante avanco
na concretizacao do direito a moradia.

5. CONCLUSOES

Do descobrimento do Brasil até os dias atuais houve a substituicio de um
inicio pouco regrado no ambito da distribuicéo de terras pelo amplo conjunto nor-
mativo existente na atualidade.

Ao longo do tempo foram utilizados varios instrumentos juridicos em uma
tentativa de ordenar a situacdo fundiaria do pais. Foram muitos os mecanismos

> Nesse sentido, GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos redis, Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 333;
e PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Regularizacao fundidria de interesse social, Sao Paulo: IRIB, 2012. Dispo-
nivel em: <http://www.lamanapaiva.com.br/banco_arquivos/Cadernos_IRIB/5-Regularizacao_Fundia-
ria_de_Interesse_Social.pdf >. Acesso em: 04 jun. 2016.
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empregados, carregando como semelhanca a defesa do interesse individual, e geran-
do uma confusa e ramificada legislacéo, quando nao, contraditoria.

Com a Constituicdo Federal de 1988, entretanto, verificamos uma verdadei-
ra mudanca do pensamento juridico, prestigiando-se a funcao social da propriedade
e a sociabilidade da posse em detrimento do individualismo existente até entdo. O
significado de direito a propriedade mudou, renovou-se, consolidando-se sob uma
otica democratica e social, obrigando o Poder Publico e o legislador infraconstitu-
cional a uma distribuicdo equitativa da utilizacdo e ocupagio dos espacos urbanos,
prestigiando o direito a cidade.

A finalidade do Estado passou a ser a busca pela melhor organizacio do espa-
¢o urbano, a melhoria da qualidade de vida da populacio e a socializacao da proprie-
dade. Assim, a propriedade, outrora absoluta, passou a atender ao interesse social.

Os cidadaos passam a contar com diversos instrumentos importantes de ga-
rantia ao direito a cidade: (i) mecanismo de cumprimento da funcio social da pro-
priedade urbana, tais como o Estatuto da Cidade e Plano Diretor, o parcelamento do
solo, a edificacdo e utilizacdo compulsorios, o consorcio imobiliario urbanistico, o IPTU
progressivo no tempo, e a desapropriacéo-sancéo urbanistica; agregando-se a eles os (ii)
instrumentos de regularizacdo fundiaria: concessao de direito real de uso, aforamento
gratuito ou doacdo do Poder Publico, acdo judicial de usucapido ou desapropriacio
com finalidade especifica. Além da mais recente forma de regularizacio fundiaria, tra-
zido pela Lei n°® 11.977/2009 diante de diversas reivindicacoes sociais, a usucapiao
administrativa precedida de legitimacdo de posse, que inseriu a legitimacao de posse
no contexto da politica urbana e como instrumento apto a aquisi¢do da propriedade.

Por 6bvio que a regularizacio dessas situacoes de moradia precarias nao res-
tam solucionadas com essa gama normativa, e sua pacificacéo se trata ainda de uma
tarefa ardua, tendo em vista, principalmente, a dificuldade de implementacéo e de
execucdo dos programas de regularizacio fundiaria.

Entretanto, uma reforma fundiaria bem planejada, utilizando-se de instru-
mentos capazes de regularizar situacoes de moradia precaria, podem sim levar a uma
moradia digna, dotada das obras de infraestrutura, em condi¢des de salubridade,
bem-estar e habitabilidade, necessitando primordialmente de vontade politica para
concretizacdo desse ideal.

Nesse contexto, a legitimacao de posse vem atender a predilecao constitucio-
nal da funcéo social da propriedade, dando efeito pratico a natureza social da posse,
ja que permite a regularizacdo da posse exercida por populacio de baixa renda de
forma desjudicializada e célere, possibilitando o acesso a moradia digna e caracteri-
zando-se como importante instrumento de regularizacéo fundiaria.

Revela-se, assim, um direito funcional autonomo de posse-moradia, que
vincula o possuidor ao imoével e constitui direito com eficacia real, sendo um meio
importante de desconcentracio fundiaria e reparo da historica exclusio social, cons-
tituindo um importante avanco na concretizacao do direito 2 moradia adequada.
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de Assisténcia Médica ao Servidor Publico Estadual (Iamspe). 2.3. A PGE/SP em
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Direta e na PGE/SP. 3.1. Absenteismo por transtornos mentais e comportamentais.
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INTRODUGCAO  Apos analisar a legislaco e dados concretos sobre o crescente nimero de casos de
doengas variadas, causadas no ambiente de trabalho, e seu impacto na qualidade
de vida do servidor publico, a presente reflexdo tem a finalidade de expor uma
proposta de construco de politicas publicas, visando a melhoria efetiva da saude
no ambiente do trabalho, com a apresentacdo de uma proposta de criacao do
Centro de QVT — Qualidade de Vida no Trabalho na Procuradoria Geral do
Estado de Sao Paulo.

Esse artigo baseia-se na satide como vital para o desenvolvimento do ser humano,
devendo-se dar especial enfoque em seu relacionamento com a qualidade da
educacio e do trabalho, constituindo-se em direito fundamental, garantido no
ambito internacional.

A Constituicdo Federal de 1988 define a satide como um direito fundamental
social, direito de todos e dever do Estado, sinalizando os principios e diretrizes
legais do Sistema Unico de Saude (SUS), regulamentado pela Lei n® 8.080/90,
conhecida como Lei Organica da Satude. Interessante notar que a Lei n® 8.142,
de 28 de dezembro de 1990, dispoe sobre a participacdo da comunidade na
gestao do Sistema Unico de Saude (SUS), motivo pelo qual o presente trabalho
traca como linha mestra a necessidade da criacdo de um modelo de gestdo da
qualidade de saude do trabalhador da PGE de forma democratica e transparente.

Palavras-chaves: QVT. Qualidade de vida. Saude. Trabalho. Politica publica.

! Graduada em Psicologia pela FMU — Faculdades Metropolitanas Unidas. Mestre em Ciéncias da
Saude pelo Iamspe — Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor Publico do Estado de Sao Paulo.
Especialista em Direitos Humanos, Politicas Publicas pela ESPGE — Escola Superior da Procuradoria
Geral do Estado.
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INTRODUCTION  After analyzing the legislation and concrete data about the increasing number

of cases of diseases in the workplace and their impact on the quality of life of
public servants, the aim of this work is to present a proposal for the elaboration
of public policies aimed at the effective improvement of health in the workplace,
along with a proposal to create the QVT Center — Quality of Life at Work at the
Attorney Generals Office of the State of Sao Paulo (PGE). This article is based on
the assumption that health is vital for the development of the human being, and
special attention should be given to its relationship with quality of education and
work, being a fundamental right guaranteed at international level.
The Federal Constitution of 1988 defines health as a fundamental social
right for everyone and duty of the State, pointing out the principles and
legal guidelines of the Unified Health System (SUS), regulated by Law no.
8.080/90, known as the Organic Law of Health. It is interesting to note that
Law n° 8,142, dated December 28, 1990, provides for the participation of
the community in SUS management, which is why the present paper outlines
the need for the creation of a quality management model of the PGE worker’s
health in a democratic and transparent way.

Keywords: QVT. Quality of life. Health. Work. Public policy.

1. BREVE HISTORICO DA MEDICINA DO TRABALHO

No Estado de Sao Paulo, a Medicina do trabalho ganhou impulso com a
criacdo da Sociedade Paulista de Medicina do Trabalho (SPMT), em 07 de dezembro
de 1989, com o objetivo de promover a saude e prevenir doencas ocupacionais e do
trabalho, bem como manter a integridade fisica dos trabalhadores?.

Originalmente, cabe destacar que a medicina do trabalho tinha a meta de
proteger o direito a vida, sobretudo, do século 19 até a Primeira Guerra Mundial,
periodo em que a medicina laboral voltou-se a protecio dos trabalhadores, frente
as maquinas extremamente agressivas e ao meio ambiente fisico que a ceifavam. Os
sindicatos reivindicavam regras minimas de protecdo e de defesa do valor maximo
que é, de fato, a propria vida.

Posteriormente, as diversas reivindicacoes de Medicina do Trabalho passa-
ram a incluir um conceito mais amplo, voltado a qualidade de vida, compreendendo
aqui os ambientes fisico, quimico e biologico, de modo a estabelecer uma relacéo en-
tre 0 homem e as maquinas de uma forma ergondmica, preventiva de riscos a propria
saude fisica, corporal, com identificacdo e quantificacido dos aspectos agressivos do
ambiente fisico das industrias.

2 Uma importante coletanea de escritos sobre saude e seguranca no trabalho deu origem, em 2013,
ao livro “Satide mental no trabalho”, organizada pelo Procurador Chefe Januario Justino Ferreira e a
Coordenadora Cientifica Lais de Oliveira Penido. A obra expde, dentre outros assuntos, a trajetoria da
medicina do trabalho, conforme texto “Satide mental para e pelo trabalho”, de Ricardo Tadeu Marques
da Fonseca.
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As mobilizacdes sindicais a partir de 1968 tiveram enfoque na construcéo de
medidas preventivas da rigidez mental do trabalhador. Assim, pode-se compreender
que, no século 20, os valores tutelados pela medicina laboral transcenderam a propria
satide corporal e abarcaram cuidados com a intimidade, a personalidade, a autoesti-
ma e a saude psicologica do trabalhador.

Desde meados do século 20, com a criacdo, na Europa, da psicopatologia do
trabalho, ja se sabe que:

A fisica gestual e comportamental do ‘operario-massa’ esta para sua perso-
nalidade assim como o aparelho administrativo do ocupante esta para as es-
truturas do pais invadido. As relacdes de um e de outro sdo primeiramente
de dominagao, e depois de ocultacao. Dominacao da vida mental do operario
pela organizacdo do trabalho. Ocultacéo e coercitacio de seus desejos no
esconderijo secreto de uma clandestinidade imposta’.

Assim, Christophe Dejours destaca a importancia dos efeitos da dinamica
“taylorista” da organizacdo do trabalho, ressaltando as consequéncias da automati-
zagdo repetida e cronometrada dos gestos dos trabalhadores na linha de producio,
em contraposicio ao querer corporal submetido as imposicoes do modo capitalista
de producio.

Christophe Dejours indica trés perspectivas de estudos:

(...) a primeira delas é “a fadiga, que faz com que aparelho mental perca sua
versatilidade”; a segunda é o “sistema frustracédo-agressividade reativa, que
deixa sem saida uma parte importante da energia pulsional”; e, finalmente,
a “organizacdo do trabalho, como correia de transmissao de uma vontade
externa, que se opde aos investimentos das pulsoes e as sublimacoes [...]

As pesquisas desenvolvidas pela psicopatologia do trabalho comprovaram
que a atividade produtiva repercute na autoestima e, também, na sobrevivéncia do
trabalhador, ocupando papel central no quadro de composicdo da estrutura de sua
personalidade, imprimindo sobre ela reagdes especificas que desencadeiam os mais
diversos sintomas.

A inclusio de enfermidades psicossomaticas, psicoldgicas e psiquicas, no
ambito das doencas ocupacionais, é o resultado das pesquisas desenvolvidas no cam-
po da psicopatologia do trabalho.

Em 1999, o Decreto Presidencial de n® 3.048 regulamentou o artigo 20 da
Lei n® 8.213/91, criando o rol das doencas ocupacionais. De tal forma que doencas

3 Meédico especialista em medicina do trabalho, psiquiatra e psicanalista. E autor dentre outros do livro
Travail: usure mentale, traduzindo em portugués, A loucura do trabalho (Sao Paulo: Cortez Editora/
Obor¢, 1993).
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como a hipertensao e a depressido, desde que apresentem o nexo causal com o traba-
lho, sdo consideradas pela Previdéncia como doencas do Trabalho:

[...] Chama ainda mais a atencéo a incluséo do estresse ocupacional e do
seu agravamento, ou de seu estado mais agudo, conhecido como “Sindro-
me de Burnout”, neste mesmo rol (BRASIL, 1999). Ha que se frisar, outros-
sim, que se abriu um capitulo especifico justamente para contemplar os
“Transtornos Mentais e do Comportamento Relacionados com o Trabalho”.
Enumeram-se patologias de natureza psicologica ou psiquica, suas mani-
festacoes comportamentais ou psicossomaticas, as alteracoes de conduta li-
gadas ao alcoolismo ou a dependéncia quimica, a depressio e seus efeitos*.

O Ministério da Saude organiza uma revisao periodica da listagem oficial
de doencas originadas no processo de trabalho, nas quais, dentre outras patologias,
constam 0s transtornos mentais e comportamentais.

Cabe hoje ao Sistema Unico de Saude (SUS), criado na Constitui¢dao Federal
de 1988, a revisdo periodica da listagem oficial de doencas originadas no processo
de trabalho’. A Resolucdo do Conselho Nacional de Saude, n® 220, de 05 de maio
de 1997, recomenda ao Ministério da Satide a publicacdo da Lista de Doencas rela-
cionadas ao Trabalho; a importancia da definicao do perfil nosolégico da populacao
trabalhadora para o estabelecimento de politicas publicas no campo da saude do
trabalhador, com as seguintes categorias: (i) Transtornos mentais e comportamen-
tais’; (ii) reacdes ao “Estresse” Grave e Transtornos de Adaptacdo; (iii) Transtornos
neurdticos especificados; (iv) transtorno do Ciclo Vigilia-Sono Devido a Fatores Néo
Organicos®; (v) sensacdo de Estar Acabado (“Sindrome de Burnout”, “Sindrome do
Esgotamento Profissional”).

* Decreto n® 3.048/99, Regulamento da Previdéncia Social em apenso. Anexo II, Grupo V — CID-10,
item XII, 1999. Existem 12 itens, cuja numeracao foi dispensada, dada a natureza deste trabalho que
se voltara aos aspectos juridicos da questao.

> Com base na Lei Organica da Saude (LOS), artigo 6°, paragrafo 3°, inciso VII da Lei n® 8.080/90. Ver
Decreto n® 3048/99 e Portaria n® 1.339/GM, de 18 de novembro de 1999.

® (Grupo V do CID-10), devido ao uso de élcool, alcoolismo cronico, dando como causa fatores de risco
de natureza ocupacional, ou seja, problemas relacionados com o emprego e com o desemprego;

7 (“Neurose Profissional”) (F48.8) — Problemas relacionados com o emprego e com o desemprego (Z56):
Desemprego (Z56.0); Mudanca de emprego (Z56.1); Ameaca de perda de emprego (Z56.2); Ritmo de
trabalho penoso (256.3); Desacordo com patrdo e colegas de trabalho (Condicoes dificeis de trabalho)
(Z56.5); Outras dificuldades fisicas e mentais relacionadas com o trabalho (Z56.6).

Problemas relacionados com o emprego e com o desemprego: ma adaptacdo a organizagio do hora-
rio de trabalho (Trabalho em Turnos ou Trabalho Noturno); Circunstancia relativa as condicoes de
trabalho.

° Ritmo de trabalho penoso; outras dificuldades fisicas e mentais relacionadas ao trabalho.
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2. A SAUDE DO SERVIDOR PUBLICO NO ESTADO DE SAO PAULO

Servidor publico, nas classicas palavras de Hely Lopes Meirelles®, pode ser
definido como:

Os servidores publicos em sentido restrito ou estatutario sdo os titulares de
cargo publico efetivo e em comissdo, com regime juridico estatutario geral ou pecu-
liar e integrantes da Administracio direta, das autarquias e das fundacoes putblicas
com Personalidade de Direito Publico, assim sendo voltados para a satisfacio do
interesse publico.

Servidor Publico é aquele capaz de transformar a sociedade por meio de seu
trabalho, de modo a:

O que é ser servidor publico? Mais do que um emprego, uma missdo. Sen-
tenca que define a funcdo publica. Assumir um cargo ou emprego publico
néo é apenas encontrar um emprego. O servidor publico assume uma mis-
sdo: transformar a sociedade em que vive através da realizacao de politicas
putblicas e da prestacdo de servicos a populacdo. O candidato a funcao
putblica deve ter em mente que, mais do que um emprego, o ingresso no
servico publico implica novas responsabilidades. Somos responsaveis por
proporcionar melhoria na vida dos cidadaos, buscando sempre a exceléncia
nos servigos prestados e utilizacéo eficaz dos recursos publicos.

Conforme escreve Srour, uma vez que a finalidade do Estado é realizar o
bem comum - a res publica —, o servidor publico se distingue do traba-
lhador das empresas privadas pelo compromisso que tem com a socieda-
de como um todo. E os valores que o orientam tém carater universalista
(includentes) [...] com destaque para: Compromisso com a coisa ptblica;
Respeito ao cidadao e ao proximo; Honestidade e seriedade na acéo; Orien-
tacdo para o alcance de resultados publicos; Eficiéncia no uso dos recursos
publicos; Transparéncia e impessoalidade; Mérito'.

No Brasil, o servico publico teve inicio em 1808, com a chegada da Real
Familia Portuguesa, que objetivando desenvolver e atender as questoes da Colonia
estabelece o trabalho administrativo.

O funcionalismo ganha forca com a proclamacio da Republica, onde passa a
colaborar de forma direta e indiretamente com a administracao, atuando nas relacoes
dos cidaddos com o Estado, porém, ainda de forma rudimentar, sem regulamentacoes
ou denominacoes especificas para os entdo servidores da Republica.

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 1990, p. 418.

1 SANTOS, Thiago Souza; BASSOTTI, Tvani Maria; TEIXEIRA, Hélio Janny. Etica e compromisso publi-
co. In: Mérito, desempenho e resultados — ensaios sobre gestao de pessoas para o setor ptiblico. Sao Paulo: FIA/
USP, 2014, p. 312.
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Em 1939, o Decreto n® 1.713/39 delineou as primeiras normas para o fun-
cionalismo, mais precisamente no dia 28 de outubro, data consagrada em 1943, pelo
Presidente Getulio Vargas para homenagear o funcionario publico.

As referéncias do servico publico foram consolidadas em 11 de dezembro de
1990, com o novo Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e
das Fundacoes Publicas Federais, momento em que o termo Servidor Publico ganha
corpo por meio da Lei n® 8112/90, que institui o Regime Juridico dos Servidores
Publicos Civis da Unido, das autarquias, inclusive, as de regime especial, e das fun-
dacoes publicas federais.

A Constitui¢do Federal de 1988 surge em momento de acirrada disputa entre
forcas politicas antagonicas, mas voltada ao bem-estar social e as condicdes necessa-
rias para prover os cidadaos da totalidade que se alcanca a dignidade humana. Assim,
o Servico Publico foi delineado entre parametros do direito publico e privado, for-
talecendo a ideia de justica centrada na isonomia, ou seja, oportunidade de ingresso
para todos, por meio de seu artigo 37"

Nesse cenario, a Administracdo Publica vai se organizando em todos os entes
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) que integram a Federacido de forma
coerente, dando unidade ao Direito Administrativo e dentro dos principios da legali-
dade e da supremacia do interesse ptblico sobre o particular.

2.1. O direito a satide no trabalho e do servidor piblico

A saude do trabalhador é um direito social fundamental, amparado por am-
pla legislacdo e recomendacdes internacionais na seara dos direitos humanos, motivo
pelo qual é inalienavel, imprescritivel e irrenunciavel.

Desde a criacdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em 7 de abril de
1948, fixou-se o conceito de satde como um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo somente a auséncia de afeccoes ou enfermidades®.

12° Art. 37. A administracéo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiéncia, e, também, ao seguinte:

I — os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei;

11— a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeacoes para cargo em comissio declarado em lei de
livre nomeacao e exoneracdo. (BRASIL, CF/88.1999, p.40).

13O conceito reverberou em varios documentos internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, art. XXV, n° 1 e o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, apro-
vado em 19 de dezembro de 1966, em seu art. 12, n° 1.
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A Constituicdo Federal brasileira de 1988 incluiu o direito a saade no rol
expresso de direitos fundamentais sociais, correlacionando-o ao meio ambiente do
trabalho'.

A atencao a saude do trabalhador" parte do pressuposto que o trabalho é um
meio de prover a subsisténcia e a dignidade humana, néo devendo gerar mal-estar,
doencas e mortes. Assim como a saude, a recuperacao e a preservacdo da capacidade
de trabalho sao direitos garantidos pela Constituicio Federal. A legislacao infraconsti-
tucional fixou critérios para evitar e proteger o agravo da saude gerado pela atividade
laboral.

2.2. 0 Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor Publico Estadual (lamspe)

Em julho de 2013, o complexo hospitalar do Tamspe ja contava com cerca
de 1.000 médicos em 43 especialidades, além de 2.271 enfermeiros e técnicos de
enfermagem e 336 residentes médicos, tornando-se, assim, unidade de referéncia no
atendimento de 1,3 milhdo de pessoas no Estado de Sao Paulo’, sendo 10% desses
atendimentos dedicados a populacio idosa.

Foi inaugurado pelo presidente Janio Quadros, quando Sao Paulo era gover-
nado por Carvalho Pinto, sendo seu primeiro presidente Francisco Morato de Olivei-
ra, que hoje lhe dd nome. Desde entao, o Hospital do Servidor Publico Estadual tem
uma trajetoria pioneira.

Com o proposito de oferecer assisténcia médica de qualidade aos servidores
estaduais, seus dependentes e agregados, o hospital sediou o primeiro banco de leite
do estado de Sao Paulo e foi a primeira instituicdo de satde no estado a ter uma en-
fermaria de cuidados paliativos.

O Iamspe tem, hoje, uma das maiores redes de atendimento em satde para
funcionarios publicos do pais. Além do Hospital do Servidor Publico Estadual, na
capital paulista, possui 17 postos de atendimento proprios no interior, os Centros de
Assisténcia Médico-Ambulatorial (Ceamas), e disponibiliza assisténcia em mais de
100 hospitais e 130 laboratorios de analises clinicas e de imagem credenciados pela
instituicao, além de 3.000 médicos em 200 cidades paulistas.

" Artigos 19, 5°, 6°, 7¢, 200 e 225, da Constituicao Federal.

5 Com base na Resolucao CFM n° 1.488/1988, do Conselho Federal de Medicina, publicada no Diario
Oficial, de 06 de marco de 1990, Secao I, pagina 150.

' Dados obtidos em 11 out. 2016 no site http://www.iamspe.sp.gov.br/index.php/noticias/469-aniversa-
rio-hospital-do-servidor
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2.3. A PGE em niimeros

Em 25 de agosto de 2015, a Lei Complementar n® 1.270 estabeleceu a nova
Lei Organica da Procuradoria Geral do Estado, adequando sua estrutura, com o obje-
tivo de acompanhar a modernizacio da Administracio Estadual.

A Lei Complementar n° 478, de 18 de julho de 1986, que outrora organizava
a PGE, ja contava com intimeras adaptacoes, portanto, uma remodelacio em sua es-
trutura foi primordial no tocante ao atendimento dos interesses do Estado.

Em seu Capitulo I — Disposicdes Preliminares prevé:

Artigo 1° — Esta lei complementar reorganiza a Procuradoria Geral do Es-
tado, define suas atribuicdes e as de seus o6rgios e dispoe sobre o regime
juridico dos integrantes da carreira de Procurador do Estado.

Artigo 2° — A Procuradoria Geral do Estado ¢ instituicao de natureza per-
manente, essencial a administracao da justica e a Administracao Publica
Estadual, vinculada diretamente ao governador, responsavel pela advocacia
do Estado, sendo orientada pelos principios da legalidade, da indisponibi-
lidade do interesse publico, da unidade e da eficiéncia.

Em observancia ao bom desempenho funcional do quadro de servidores e
procuradores que atualmente compéem a Procuradoria Geral do Estado, e segundo
os dados coletados em 31 de dezembro de 2011, no Centro de Recursos Humanos
da PGE, constatou-se que, da totalidade de 1.765 servidores, 575 estavam na faixa
etaria entre 50 e 60 anos distribuidos na capital, litoral e 12 regionais no interior. O
grupo segue uma tendéncia mundial de aumento da populacio idosa proxima da
terceira idade.

Considerando uma projecio dessa mesma populacdo para o ano de 2013,
haveria um aumento significativo de 698 servidores na faixa etaria entre 50 e 60 anos.
Em 2014, o quadro da Procuradoria Geral do Estado alcancou o numero de 1.865
servidores, sendo 1.025 procuradores e 840 demais categorias; desses, 761 sio do
sexo masculino e 1.104, do sexo feminino.

Importante ressaltar que o servidor publico desempenha papel de destaque
na cadeia de servicos do Estado, agregando dessa maneira nao apenas o valor pro-
dutivo, mas também o valor social, tendo em vista que cada servidor publico é um
representante do proprio Estado.

As licencas-satide estdo previstas no art. 3° da Lei Complementar n® 1.041/08
e podem ser requeridas nos casos em que ocorrerem faltas médicas previstas para o
maximo de seis por ano, sendo uma por més. Caso excedam por mais de um dia, é
necessario requerer a licenca-saude. Obedecendo tal limite numérico sio contadas,
também, as referentes ao acompanhamento de pessoa da familia, consulta médica,
odontoldgica, sessao de psicologia e terapia ocupacional, fisioterapia, fonoaudiologia
e exames ou sessao de tratamento de saude.
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3. PESQUISA COMPARATIVA: PRINCIPAIS CAUSAS DO ABSENTEISMO NA
ADMINISTRAGAO DIRETA E NA PGE/SP

Os dados a seguir apresentam os indices de absenteismo na Administracio
Direta, organizados pela Secretaria de Gestao Publica, em junho de 2012, referentes
aos 421.321 servidores publicos do Estado de Sao Paulo, entre os quais ja se observa-
va numero expressivo de licenca-saide, com os seguintes fundamentos:

DETERMINANTES DO ABSENTEISMO - ADMINISTRAGCAO DIRETA (2006)

* Falta de motivacdo do profissional;

¢ Uso da doenca como ferramenta para auséncia ao servico;

* Legislacdo permissiva;

* Inexisténcia de controles e de moderadores de autorizacdo de auséncias;

* Falta de padronizacio e utilizacdo dos servicos de assisténcia médica;

* Nio utilizacdo de exames de admissdao como ferramenta de gestéo;

¢ Inexisténcia de exames periodicos;

* Inexisténcia de processos de gestdo mais eficazes e eficientes;

* Centralizacdo do processo médico pericial,

eInexisténcia de articulagio entre DPME, Iamspe e demais
6rgdos governamentais e nio governamentais.

Fonte: UCRH — Secretaria de Gestdo Publica, 2012.
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No ano de 2012, os dados foram compilados, demonstrando como o
problema de satude do trabalhador afeta diretamente a qualidade de vida dos
servidores:

Tabela 1 — Absenteismo — Administracao Direta — jun/2012

ABSENTEISMO - ADMINISTRACAO DIRETA
Junho/2012

Total de servidores 421.321 Dias previstos 8.005.099
Ocorréncias qq registro Dias ausentes | Absenteismo
Falta
Meédica 40.221 40.279 0,50%
Licencas 36.309 454.366 5,68%
Compulsoria 1.243 4.704 0,06%
Tratamento satde 34.036 440.263 5,50%
Acidente do trabalho 51 734 0,01%
Doenca na familia 979 8.665 0,11%
Total 76.530 494.645 6,18%

Fonte: UCRH — Secretaria de Gestdo Publica, 2012.
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3.1. Absenteismo por transtornos mentais e comportamentais

A seguir (Grafico 1) encontram-se os dados referentes ao absenteismo por
patologia e numero de dias de licenca-satide, nos anos de 2009 a 2013, registrados
entre os servidores pertencentes ao quadro da Procuradoria Geral do Estado.

Grafico 1 — Absenteismo: patologia por dias de licenca-satude —
2009-2013 — PGE/SP

Transtornos mentais
e comportamentais

@ Transtornos
mentais e
comportamentais

2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013

Fonte: DPME, 2014.

Segundo a OMS/ONU, os Transtornos Mentais e Comportamentais sio ca-
racterizados por alteracoes morbidas do modo de pensar e/ou do humor (emocdes),
e/ou por alteracoes morbidas do comportamento, associadas a angtistia expressiva e/
ou deteriora¢do do funcionamento psiquico global. Os Transtornos Mentais e Com-
portamentais ndo constituem apenas variacoes dentro da escala do “normal”, sendo
antes fendomenos claramente anormais ou patologicos.

O Grafico 2 demonstra que no periodo de 2009 a 2013 o numero de licen-
cas por transtornos mentais se manteve entre 3.000 e 3.500 dias/ano, com pequena
variagdo para o ano de 2012, cerca de 2.000 dias/ano.
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3.2. Absenteismo: doencas do aparelho circulatério

Por sua vez, as doencas do aparelho circulatorio apareceram em 22 lugar no
numero de dias de absenteismo por ano (Grafico 2, abaixo), somando, em 2009, cer-
ca de 1.400 dias de licencas, decaindo para 600 dias em 2012 e seguindo o ritmo de
queda significativa de aproximadamente 400 dias de licencas-saude a partir de 2013:

Grafico 2 — Absenteismo: doencas do aparelho circulatorio
2009-2013 — PGE/SP

Doencas do
aparelho circulatorio
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@ Doencas
do aparelho
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Fonte: DPME, 2014.

De acordo com o texto “Trabalho e hipertensdo arterial. A responsabilidade so-
cial das empresas: problemas, oportunidades e possiveis estratégias de intervencdo”, dos
autores Nelson Robson Mendes de Souza'” e Nelson Albuquerque de Souza Silva®, as
doencas relacionadas ao sistema cardiovascular sdo causas significativas de absenteis-
mo e aposentadorias precoces. O ambiente de trabalho configura um dos fatores mais

' Doutorando do Programa de Pés-Graduacio em Clinica Médica, Setor Pesquisa Clinica, da Faculdade
de Medicina da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]).

'8 Professor Titular de Cardiologia do Departamento de Clinica Médica da Faculdade de Medicina da
Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]).
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importantes para o surgimento do risco cardiovascular entre a Hipertensao Arterial
Sistémica (HAS), ocasionando uma situacdo complexa no ambiente de trabalho, onde
a preservacdo da saude do empregado, por vezes, ndo é tratada de forma humanista,
néo valorizando o trabalhador e nao promovendo o controle da doenca.

Para os dois autores, a HAS no trabalho esta diretamente associada ao estres-
se psicossocial, habitos e comportamentos criados ou estimulados no ambiente de
trabalho, nivel socioeconomico, renda, nivel educacional e ao sistema de organizacdo
social dos trabalhadores.

3.3. Absenteismo: Doencas do sistema osteomuscular e tecido conjuntivo

O grafico a seguir demonstra que as doencas do sistema osteomuscular e te-
cido conjuntivo ocupam o 3° lugar em numero de dias de absenteismo entre os servi-
dores da PGE. Sua incidéncia em 2009 foi de 1.400 dias de licencas, tendo uma queda
aproximada em 200 dias no ano seguinte, elevando-se em 2011 e 2012 para 800 dias,
aproximadamente. Em 2013, registrou-se novo declinio de 200 dias de licengas.

Grafico 3 — Absenteismo: Doencas do sistema osteomuscular
e tecido conjuntivo — 2009-2013
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Fonte: DPME, 2014.
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A ocorréncia de LER/DORT (Lesdes por Esforco Repetitivo/Disttrbio
Osteomuscular Relacionado ao Trabalho) de membros superiores, segundo estudos
desenvolvidos nos Estados Unidos, teve um aumento significativo ao longo das ulti-
mas décadas, refletindo um fendmeno mundial.

Estudos realizados nos Estados Unidos apontam que quase 65% de todas
as patologias registradas como ocupacionais sio desse tipo. Nas empresas do setor
privado dos EUA com mais de 11 (onze) empregados, a incidéncia estimada dessas
patologias é de 10 por 10.000 homens horas trabalhadas/ano, podendo ser mais alta
em alguns setores. Casos, por exemplo, dos trabalhadores nas industrias dos quais
sdo exigidos o uso de forca e repeticdo, em linhas de producio em frigorificos, em
bancarios, trabalhadores em videoterminais, caixas de supermercado, empacotado-
Tes, entre Outros.

No Brasil, o aumento na incidéncia de LER/DORT pode ser observado nas
estatisticas do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) de concessio de beneficios
por doencas profissionais. Segundo os dados disponiveis, respondem por mais de
80% dos diagnosticos que resultaram em concessao de auxilio acidente e aposenta-
doria por invalidez pela Previdéncia Social, em 1998. O mesmo fenomeno pode ser
observado na casuistica atendida nos Servicos e Centros de Referéncia em Saiude do
Trabalhador na rede ptblica de servicos de saude.

A compreensio dos mecanismos fisiopatologicos das lesdes por esforco re-
petido é importante para orientar as condutas terapéuticas a serem adotadas nos
pacientes e os procedimentos de prevencio e vigilancia da saide dos trabalhadores
expostos ao risco de adoecer.

Diante do fenomeno do aumento da frequéncia das LER/DORT, estudiosos
tém tentado explicar sua génese por intermédio de varias teorias. Serdo apresentadas
a seguir caracteristicas de algumas delas. Apesar das dificuldades decorrentes da falta
de um conhecimento sedimentado sobre o tema, parece estar se formando o consen-
so de que essas patologias resultam do entrelacamento de trés conjuntos de fatores
envolvidos na dor musculoesquelética:

» fatores biomecanicos presentes na atividade;

* fatores psicossociais e relacionados a organizacio do trabalho; e

» fatores ligados a psicodinamica do trabalho ou os “desequilibrios” psiqui-

cos, gerados em certas situacdes especiais de trabalho na génese do proces-
so de adoecimento."

19 INSS — Doencas Relacionadas ao Trabalho — Manual de Procedimento para os Servicos de Saude, capi-
tulo 18, p 426.
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3.4. Absenteismo por doencas do sangue, neoplasmas e outros transtornos
imunitorios

O 4° e ultimo quadro objeto de andlise do presente trabalho é de Neoplasmas
(Grafico 4, abaixo). Sua incidéncia vai de aproximadamente 1.000 dias de absenteis-
mo em 2009 a 300 dias em 2011.

Grafico 4 — Absenteismo: neoplasmas — 2009-2013
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Fonte: DPME, 2014.

A proliferacao anormal de células dd-se o nome de neoplasia. Nesse quadro
médico, o crescimento das células acontece de forma excessiva e desordenada em
relacéo aos tecidos normais. A consequéncia da neoplasia é a formacao de um nodulo
ou tumor conhecido como neoplasma. As neoplasias podem ser classificadas como
benignas, pré-malignas ou malignas. Para a medicina moderna o termo “neoplasma”
é sindnimo de “tumor”, a formacéo de um caroco. Esse termo ja teve outros sentidos,
pois algumas neoplasias ndo acarretam o surgimento de caroco.

Em geral, os tumores surgem quando as células se subdividem excessiva-
mente no corpo. Em condi¢ées normais, a divisao celular é rigorosamente controlada.
As novas células sdo geradas para substituir as células antigas ou para realizar novas
funcdes. As células danificadas ou desnecessarias morrem para ceder espaco as célu-
las substitutas saudaveis.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p-93allée



108 Ana Maria Figueira Cerqueira

Quando o equilibrio entre a divisdo celular e a morte das células é alterado,
pode se formar um tumor. Problemas no sistema imunolégico do organismo também
podem levar a tumores. O tabaco causa mais 6bitos por cancer do que qualquer outra
substancia ambiental. Outras causas incluem:

* Benzeno e outras substancias quimicas e toxinas;

* Ingestdo abusiva de bebidas alcodlicas;

* Toxinas do ambiente, como certos cogumelos venenosos e um tipo de vene-

no que pode se originar de alimentos, como amendoim e milho (aflatoxinas);

* Exposicdo excessiva ao sol;

* Problemas genéticos;

e Obesidade;

* Radiacio;

* Virus.

4. PROPOSTA: CRIAGAO DO CENTRO DE QUALIDADE DE VIDA DA PGE[SP

Visando efetivar a garantia do direito a saide e do trabalho digno, com base
em dados empiricos apresentados, o presente estudo conclui ser necessaria a criacdo
de um Centro de Qualidade de Vida da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, em
conformidade aos termos do Decreto n.2 52. 833, de 24 de marco de 2008, que dis-
pode sobre os 6rgaos do Sistema de Administracdo de Pessoal:

Se¢do V — Do Desenvolvimento e da Capacitacdo de Recursos Humanos

Artigo 9° — Os 6rgaos setoriais, em relacdo ao desenvolvimento e capaci-
tacdo de recursos humanos, nos respectivos ambitos de atuacdo, tém as
seguintes atribuicoes:

I — providenciar a realizacao de estudos e pesquisas para:

b) implementac¢éo de programas de qualidade de vida dos servidores;

I1I — programar atividades objetivando:

b) a qualidade de vida dos servidores, em parceria com outros 6rgaos e
entidades da Administracdo;

XI — colaborar com o 6rgao central do sistema no desempenho de suas atribui-
coes, em especial, na realizacdo de estudos para subsidiar as politicas de desen-
volvimento, capacitacio e qualidade de vida dos recursos humanos.”(grifo nosso)

Propde-se, portanto, no ambito da Procuradoria Geral do Estado, a formula-
¢do de Decreto para criacdo de Centro de QVT — Qualidade de Vida no Trabalho, com
acoes coordenadas e pontuais, direcionadas aos servidores ptblicos e que agreguem
qualidade de vida, promocéo de satide e prevencao de agravos relacionados ao traba-
lho, objetivando o aumento da produtividade e diminuicao do absenteismo causado
por licencas e afastamentos, como o modelo que se segue no anexo I.
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5. CONCLUSAO

Com essa breve consolidacao de dados, o presente trabalho busca incentivar
a reflexdo sobre a necessidade de se criar politicas publicas concretas, direcionadas a
proteger os servidores publicos que compdem a PGE/SP, agregando ao dia a dia qua-
lidade de vida, promocao de satde e prevencido de agravos relacionados ao trabalho.
Em recompensa, ter-se-a o aumento da produtividade e diminuicdo do absenteismo
causado por licencas e afastamentos, proporcionando um ambiente de trabalho mais
eficaz e feliz. Segue assim, no Anexo I, uma proposta inicial de um decreto para a
criacdo do Centro de QVT/PGE — Qualidade de Vida no Trabalho da Procuradoria
Geral do Estado.

ANEXO 1

Proposta de um decreto que regulamente o Centro de QVT — Qualidade de
Vida no Trabalho — Decreto n® xxx

Artigo 1°— O Centro de Qualidade de Vida da Procuradoria Geral do Estado,
visando a implementacido de acoes, que melhorem as condicoes de saude e de segu-

ranca no trabalho de seus servidores.

Artigo 2°— O Centro de Qualidade de Vida da Procuradoria Geral do Estado
— Sede, tem as seguintes atribuicoes:

I — propor e implementar programas e campanhas educativas com o objetivo
de incentivar e promover a qualidade de vida, a saude e a seguranca no ambiente de
trabalho e PPAs — Programas de Preparacdo para Aposentadoria, dos servidores da
Pasta;

I1 — desenvolver programas especialmente voltados aos servidores, observa-
das as demandas encaminhadas pelas unidades regionais;

[T — promover articulacdes com instituicoes, publicas ou privadas, objeti-
vando a implementacido de acdes em qualidade de vida e saude dos servidores;

IV — interagir com outras areas de conhecimento que desenvolvam acdes de
saude dirigidas aos servidores ou que produzam informacdes sobre esse tema;

V — agir de forma integrada com o Departamento de Pericias Médicas do
Estado — DPME, promovendo, sempre que necessario, atendimento e acompanha-
mento dos servidores cujas licencas para tratamento de satide sejam consideradas
excessivamente longas;

VI — propor agdes de vigilancia epidemiolégica da satude dos servidores;

VII — orientar a implementacao de melhorias no ambiente e nas condicdes
laborais, visando a reduzir o adoecimento e intensificar a promocao a saude;
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VIII — prestar orientagéo técnica aos coordenadores das Unidades Regionais,
que estejam atuando na area de qualidade de vida e saude do servidor;

[X — organizar e/ou participar de palestras, seminarios, simpdsios, congressos
e outros eventos, para discussao de temas relacionados a drea de atuacao do Grupo;

X — coletar, avaliar e analisar dados que sirvam de subsidio para o aprimora-
mento da qualidade de vida e saude dos servidores;

XI — estabelecer intercambio com instituicdes que possam contribuir para o
desenvolvimento sistematico de atividades de lazer voltadas aos servidores;

XII — promover em conjunto com o Centro de Estudos da Procuradoria Geral
do Estado:

a) cursos para a atualizacdo dos coordenadores regionais e servidores que
atuam na area de qualidade de vida e satide dos servidores;

b) cursos de capacitacio para membros das Comissoes Internas de Prevencao
de Acidentes — CIPAs;

XIII — viabilizar a integracdo e a troca de experiéncias entre as CIPAs, bem
como promover a divulgacao dos resultados por elas alcancados.

Artigo 3° — Os Centros de Qualidade de Vida das Procuradorias Regionais
atuardo nos seguintes polos:

a) Centro Regional de Qualidade de Vida e Saude do Servidor da Regido do
Vale do Paraiba e Litoral — Polo Procuradoria Regional de Santos;

b) Centro Regional de Qualidade de Vida e Saude do Servidor da Regiio
Central do Estado — Polo Procuradoria Regional de Campinas;

¢) Centro Regional de Qualidade de Vida e Saude do Servidor da Regido No-
roeste do Estado — Polo Procuradoria Regional de Sao José do Rio Preto;

d) Centro Regional de Qualidade de Vida e Saude do Servidor da Regido Oes-
te do Estado — Polo Procuradoria Regional de Sdo Carlos; tendo, em suas respectivas
areas de atuacdo, as seguintes atribuicdes:

I — receber as demandas e propor as medidas necessarias ao desenvolvimento
de programas voltados aos servidores, com o proposito de aprimorar suas condi¢des
de saude, qualidade de vida e seguranca no ambiente de trabalho;

II — disponibilizar aos servidores, sempre que necessario, os atendimentos
sociais, psicologicos, nutricionais, de enfermagem, psiquiatricos, de medicina e segu-
ranca do trabalho e de terapia ocupacional;

III — promover:

a) parcerias com hospitais e clinicas para atendimento e acolhimento dos
servidores com demanda de servicos especializados;

b) intercambio com instituicoes, objetivando o desenvolvimento de ativi-
dades voltadas as acoes de saude, qualidade de vida e seguranca no ambiente do
trabalho;

IV — colaborar:
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a) na producio e execucdo, no ambito das Procuradorias regionais, de ativi-
dades, trabalhos e projetos relacionados a area de atuacéo do Centro;

b) para o desenvolvimento de programas e de campanhas educativas na area
de seguranca do trabalho;

V — coordenar grupos multidisciplinares, em especial aqueles constituidos
para a realizacdo de anamneses visando ao encaminhamento de servidores ao Insti-
tuto de Assisténcia Médica do Servidor Publico Estadual — Iamspe, CEAMAS, ou a
unidades do Sistema Unico de Satude — SUS;

VI — acompanhar, orientar e coordenar:

a) o processo eleitoral para defini¢do dos integrantes das Comissoes Internas
de Prevencao de Acidentes — CIPAs;

b) a organizacdo da Semana Interna de Prevencdo de Acidentes do Trabalho
_ SIPAT:

VII — prestar as orientacdes necessarias aos membros das CIPAs durante seus
mandatos;

VIII — avaliar os relatérios emitidos pelos integrantes das CIPAs, encami-
nhando-os para o Centro de Qualidade de Vida da Procuradoria Geral do Estado

Artigo 4° — O Centro de Qualidade de Vida da Procuradoria Geral do Estado
tem a seguinte estrutura:

I — Diretoria

II — Ntcleo Técnico

[1I — Secao de expediente

IV — Chefe I — 12 Coordenadorias Regionais

Artigo 5° — Compete ao Diretor do Centro de Qualidade de Vida:

[ — em relacdo as atividades gerais:

a) contribuir para o desenvolvimento integrado dos trabalhos;

b) corresponder-se diretamente com autoridades administrativas do mesmo
nivel;

¢) determinar o arquivamento de processos e papéis em que inexistam pro-
vidéncias a tomar, ou cujos pedidos carecam de fundamento legal;

d) manter seu superior imediato permanentemente informado sobre o anda-
mento das atividades da unidade;

e) avaliar o desempenho dos subordinados e responder pelos resultados al-
cancados, bem como pela adequacdo dos custos dos trabalhos executados;

f) adotar ou sugerir, conforme o caso, medidas objetivando:

1. o aprimoramento de sua area,

2. a simplificacdo dos procedimentos e a agilizacdo do processo decisorio,
relativamente a assuntos que tramitem pela unidade;

g) encaminhar papéis a unidade competente, para autuar e protocolar;
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h) apresentar relatorios sobre os servicos executados pela unidade;

i) praticar todo e qualquer ato ou exercer quaisquer das atribuicdes ou com-
peténcias dos servidores subordinados;

j) avocar, de modo geral ou em casos especiais, as atribui¢des ou competén-
cias dos servidores subordinados;

1) estimular o desenvolvimento profissional dos servidores subordinados;

m) fiscalizar e avaliar os servicos prestados por terceiros;

n) encaminhar a autoridade superior o programa de trabalho e as alteracoes
que se fizerem necessarias;

0) elaborar ou participar da elaboracdo do programa de trabalho;

p) cumprir e fazer cumprir as leis, os decretos, os regulamentos, as decisdes,
0s prazos para desenvolvimento dos trabalhos e as ordens das autoridades superiores;

@) transmitir aos seus subordinados as diretrizes a serem adotadas no desen-
volvimento dos trabalhos;

1) dirimir ou providenciar as solucdes de duvidas ou divergéncias que surgi-
rem em matéria de servico;

s) manter a regularidade dos servicos, expedindo as necessarias determina-
coes ou representando as autoridades superiores, conforme o caso;

t) manter ambiente propicio ao desenvolvimento dos trabalhos;

w) providenciar as instrucdes de processos e expedientes que devam ser
submetidos a considera¢éo superior, manifestando-se conclusivamente a respeito da
matéria;

v) indicar seu substituto, obedecidos aos requisitos de qualificacio inerentes
ao cargo, funcéo-atividade ou fungéo de servico publico;

x) dar ciéncia imediata ao superior hierarquico das irregularidades adminis-
trativas de maior gravidade, mencionando as providéncias tomadas e propondo as
que nio lhe sdo afetas;

II — em relacdo ao Sistema de Administracdo de Pessoal, exercer as compe-
téncias previstas nos artigos 30, 34 e 35 do Decreto n® 42.815, de 19 de janeiro de
1998;

[T — em relacdo a administracio de material e patrimonio:

a) requisitar material permanente ou de consumo;

b) zelar pelo uso adequado e conservacdo dos equipamentos e materiais.

Artigo 62 — Para fins de atribuicdo do “pro labore” de que trata o artigo 28
da Lein® 10.168, de 10 de julho de 1968, fica classificada 1 (uma) funcéo de servico
publico de Diretor Técnico, destinada ao Centro de Saude do Servidor de que trata
este decreto.

§ 12— Sera exigido do servidor designado para a funcio retribuida mediante
“pro labore”, de que trata este artigo, diploma de nivel superior ou habilitacao legal
correspondente, experiéncia de, no minimo, 3 (trés) anos de atuacdo profissional ou
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na area da unidade que ira dirigir e, ainda, declaracdo de que nao exerce funcao de
dire¢éo, geréncia ou administracdo em entidade que mantenha contrato ou convénio
com o Sistema Unico de Satde — SUS, ou seja, por este credenciada.

§ 2° — Ficam dispensados, para efeito deste decreto, os procedimentos defi-
nidos pelo Decreto n°® 20.940, de 1° de junho de 1983, tendo em vista o disposto no
paragrafo inico do artigo 1° deste decreto e no “caput” deste artigo.

Artigo 7° — O Centro de Qualidade de Vida da Procuradoria Geral do Estado
tem, por meio do seu Nucleo Técnico, as seguintes atribui¢oes:

I — receber as demandas e propor medidas para o desenvolvimento de pro-
gramas voltados para a satide do servidor;

I — coordenar grupos multiprofissionais especializados na realizacdo de ana-
mnese (roteiro de entrevistas), visando ao encaminhamento do servidor da Secretaria
as unidades, da capital e do interior, do Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor
Putiblico Estadual — Tamspe e do Sistema Unico de Saude — SUS, para tratamento
adequado;

I — captar, previamente e em conjunto com grupos especializados, vagas e
parcerias em universidades, clinicas escolares e hospitais, para triagem dos servidores
necessitados de tratamento;

IV — agir de forma integrada com o Departamento de Pericias Médicas do
Estado, no caso de licencas médicas excessivamente longas;

V — desenvolver, no ambito da Secretaria, campanhas educativas e programas
sobre seguranca do trabalho;

VI — coordenar e acompanhar a implantacio, nas unidades da Secretaria, da
respectiva Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes — CIPA,;

VII — coordenar, acompanhar e orientar todo o processo eleitoral dos repre-
sentantes dos servidores, bem como dos demais integrantes das CIPAs;

VIII — prestar toda orientacdo técnica necessaria aos membros das CIPAs, no
desenvolvimento de seus mandatos;

IX — organizar e promover, o curso de capacitacdo aos membros das CIPAs;

X — receber, analisar e sistematizar os relatorios emitidos pelos membros das
CIPAs, encaminhando propostas gerais as instancias superiores da Secretaria,

XI — colaborar na organizacio da Semana Interna de Prevencio de Acidentes
do Trabalho — SIPAT;

XII — divulgar os principais resultados alcancados pelas CIPAs e promover a
integracéo e a troca de experiéncias entre as mesmas;

XIII — colaborar com as outras unidades na elaboracéo de projetos, ativida-
des e trabalhos;

XIV — prestar informacoes relativas a sua drea de atuacéo, desde que conte
com autoriza¢ao superior;
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XV — elaborar relatorios mensais de atividades, com dados qualitativos e
quantitativos, referentes a sua area;
XVI - coordenar, orientar e controlar o trabalho dos estagiarios e voluntarios.

Artigo 8° — A sessdo de expediente tem as seguintes atribuicdes:

I — receber, registrar, distribuir e expedir papéis e processos;

11 — preparar o expediente da unidade;

[T — manter registros sobre a freqtiéncia e as férias dos servidores;

IV — prever, requisitar e guardar o material de consumo;

V — manter registro do material permanente e comunicar a unidade compe-
tente a sua movimentacao;

VI — desenvolver outras atividades caracteristicas de apoio administrativo.

Artigo 92— As acoes relacionadas no artigo 2° deste decreto serdo desenvolvi-
das, de inicio, na sede e nas unidades da Procuradoria situadas na capital, alcancando
posteriormente as demais Procuradorias Regionais do Estado, visando a atingir prio-
ritariamente aquelas que apresentam maior numero de servidores lotados e conforme
cronograma e diretrizes aprovados pelo Procurador Geral do Estado.

Paragrafo unico — O Centro de Qualidade de Vida da Procuradoria Geral do
Estado tem nivel de Servico Técnico e conta com um Nucleo de Apoio Administrati-
Vo, que ndo se caracteriza como unidade administrativa.

Artigo 10 — Para a execucéo do Programa instituido por este decreto, a Pro-
curadoria Geral do Estado, representando o Estado:

I — celebrara convénio com o Instituto de Assisténcia Médica ao Servidor
Publico Estadual — Iamspe, cabendo a este:

a) coordenar e definir os fluxos de encaminhamento para sua rede, efetuando
0 respectivo monitoramento;

b)avaliaraimplantacio dasacoese o cumprimento dasmetas correspondentes;

¢) prestar assessoria técnica em engenharia e seguranca do trabalho;

1T — podera celebrar convénios com outras entidades que atuam na area da
saude.

Paragrafo unico — A celebragio dos ajustes de que trata este artigo requerera
autorizacdo governamental especifica, devendo a instrucdo dos processos observar
o disposto nos Decretos n® 40.722, de 20 de marco de 1996, e n® 52.479, de 14 de
dezembro de 2007.

Artigo 11 — Este decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.
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A educacio é direito fundamental que garante aos individuos o acesso igualitario
as condi¢des minimas para uma vida digna, sendo essencial ao desenvolvimento
do pais e a reducao das desigualdades sociais. A classificagao do Brasil no Indice
de Desenvolvimento Humano é rebaixada em razao da reduzida escolaridade
da populacdo. Os maiores desafios da educacio no Brasil sdo, atualmente, as
altas taxas de repeténcia e evasdo escolar, que possuem relacio com a baixa
qualidade do ensino. O referencial nacional da qualidade de ensino (Indice de
Desenvolvimento da Educacéo Basica) é calculado a partir do desempenho dos
alunos em provas de ambito nacional e na quantidade de alunos que segue o
fluxo educacional. Néo leva em consideracdo outras dimensdes importantes
para a qualidade no ensino, como o corpo de profissionais da educacio e as
condicdes materiais das escolas, a proposta pedagogica e os processos de gestdo
escolar. No presente estudo, essas dimensoes sio analisadas em sua relacdo
com o incremento da qualidade no sistema educacional. E examinada a politica
publica “Programa de Ensino Integral”, que tem por objetivo elevar o nivel
da qualidade do ensino publico por meio da ampliacdo da jornada escolar
e implantacdo de alteracdes naqueles aspectos considerados relevantes para
a diminuicao da reprovacdo e da evasdo escolar, bem como a melhoria nos
indices de desempenho, garantindo a efetividade do direito a educacéo.

Palavras-chaves: Direito a educacao. Qualidade. Desigualdade. Desenvolvimento.

Education is a fundamental right that guarantees individuals equal access to
the minimum conditions for a decent life, being essential to the development
of the country and the reduction of social inequalities. Brazils ranking on the
Human Development Index is downgraded because of the population’s low level
of education. The major challenges of education in Brazil are currently the high
rates of grade repetition and dropout, which are related to the poor quality of
education. The national benchmark for educational quality (Basic Education
Development Index) is calculated from the performance of students in national
tests and the number of students who follow the educational flow. It does not take
into account other dimensions that are important to quality in education, such as
the teaching workforce and the material conditions of schools, the pedagogical

! Qualificacéo: Procuradora do Estado de Sdo Paulo. Graduada pela Pontificia Universidade Catoli-
ca de Sao Paulo. Especialista em Direito Publico e em Direitos Humanos pela Escola Superior da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.
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proposal and school management processes. In this study, these dimensions are
analysed in their relation with the increase of quality in the educational system. The
public policy “Full-time Education Program” is examined, which aims to raise the
quality of public education by extending the school day and implementing changes
in those aspects considered relevant for the reduction of grade repetition and dropout,
as well as to improve performance rates, ensuring the effectiveness of the right to
education.

Keywords: Right to education. Quality. Inequality. Development.

1. INTRODUCAO

O presente estudo, uma reflexdo sobre a relacdo entre o direito fundamen-
tal a educacéo, as politicas publicas e o desenvolvimento nacional, teve origem em
clinicas realizadas no Curso de Especializacao lato sensu em Direitos Fundamentais e
Politicas Publicas da Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo,
na qual foi examinada a politica publica “Programa de Ensino Integral”, criada pela
Lei Complementar Estadual n® 1.164, de 4 de janeiro de 2012.

O Brasil, por expressa disposicdo constitucional, ¢ um Estado Democratico
de Direito que tem por fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 12, III), de-
vendo promover o desenvolvimento nacional necessario ao alcance dela (art. 32, II).

O direito a educacao tem papel fundamental nesse cenario, nio somente por
tratar-se de direito social, previsto no artigo 6° da Constituicio Federal como obri-
gacdo do Estado e direito dos cidaddos, mas também por ser elemento necessario ao
desenvolvimento social e economico.

A sociedade brasileira tem avancado na implantacdo do direito a educacio,
com a universalizacdo do ensino fundamental, porém, ainda existem grandes desafios
no tocante a qualidade do ensino e a quantidade de anos de escolaridade da popula-
¢do, o que inclui a frequéncia ao ensino médio.

No presente trabalho sera examinado em que medida a politica publica “Pro-
grama de Ensino Integral”, do Estado de Sao Paulo, que tem por objetivo elevar o
nivel da qualidade e a abrangéncia do ensino putblico, notadamente o ensino médio,
é util ao desenvolvimento nacional, a reducéo da pobreza e das desigualdades, enfim,
ao alcance da dignidade da pessoa humana e ao Estado Democratico de Direito.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCAGAO

A evoluc¢do do reconhecimento dos direitos humanos ao longo da histéria
culminou com a previsido expressa deles em textos constitucionais, a partir da idade
moderna. Denominados direitos fundamentais, limitam o exercicio do poder estatal
frente aos cidadaos.
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No inicio, a democracia significava apenas a limitacdo dos poderes dos go-
vernantes, com a afirmacéo dos direitos individuais e a separacdo das funcoes esta-
tais. Mas, com o transcorrer do tempo, a garantia da igualdade de todos perante a lei
(direito fundamental individual) demonstrou ser indcua para a maioria da populacao.

Surgiu entdo o reconhecimento dos direitos sociais como direitos humanos,
para garantir a dignidade das pessoas. O Estado Social de Direito passou a ter a obri-
gacdo de intervir diretamente na sociedade, implementando os direitos sociais. Por
meio de tais direitos, como educacdo, saude, moradia, os individuos tém acesso a
igualdade de oportunidades na garantia de condi¢des minimas para uma vida digna.
O Direito Constitucional transformou-se para incluir valores e principios baseados
na dignidade humana.

Nessa esteira, a Constituicdo Brasileira de 1988 impde tanto limites a atuacao
estatal como atuacdes positivas por parte do Estado para garantia das necessidades
vitais basicas de uma existéncia digna.

A existéncia de direitos fundamentais é pacifica nos atuais Estados Democra-
ticos de Direito, mas a efetiva concretizacdo deles é algo ainda incipiente, constituin-
do um grande desafio para as sociedades, notadamente quanto aos direitos sociais,
que dependem da atuacdo do Estado para sua implementacdo e que significam a
participacdo de todos na riqueza coletiva.

Por exigirem prestacoes positivas do Estado, por meio da implementacéo de
politicas publicas, os direitos sociais possuem custos muitas vezes elevados.

A Constituicdo Federal elenca a educacdo como direito social (art. 62), no
titulo que abrange os direitos fundamentais. Estabelece ser um “direito de todos e
dever do Estado” (art. 205), sendo “direito publico subjetivo” o acesso ao ensino
obrigatodrio e gratuito dos quatro aos dezessete anos (art. 208, §19).

O texto constitucional esta em consonancia com a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos — DUDH, adotada pela Organizacdo das Nacoes Unidas em 10 de
dezembro de 1948, que preveé o direito a instrucao para todo ser humano, deixando
claro que “A instrucéo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da per-
sonalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais” (art. 26).

Além de constituir um direito em si, a educacdo viabiliza a consolidacdo de
outros direitos por ser pré-requisito para a conquista deles, como o exercicio da li-
berdade de expressao, do acesso a informacao para o gozo de direitos civis, politicos,
sociais e econdmicos, para compreensao e participacio nos problemas da comunida-
de e do pais, formando a propria estrutura da democracia’.

2 BITTAR, Carla Bianca. Educacdo e Direitos Humanos no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 17-29 e 81.
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Em razdo da indivisibilidade dos direitos humanos, h4 inter-relacido e mutua
dependéncia entre o direto a educacio e os direitos a saude, moradia, lazer, seguranca
publica, trabalho, que influenciam no cotidiano escolar.

A educacdo tem papel fundamental no desenvolvimento nacional, na cons-
trucdo de uma sociedade justa e solidaria (art. 39), no desenvolvimento da pessoa e no
seu preparo para o exercicio dos demais direitos civis, politicos, econdmicos, sociais
e culturais (art. 205). E direito que acarreta nao s6 o desenvolvimento social e eco-
nomico do pais como também a maior equidade na participacio da riqueza coletiva,
diminuindo a desigualdade social.

3. POLITICAS PUBLICAS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Constitui grande desafio dos Estados, na atualidade, a atuacdo da Adminis-
tracdo Publica de modo democratico, com participacdo popular, por meio de uma
eficiente gestdo publica que garanta aos cidadaos a efetiva observancia dos direitos
fundamentais. Cada vez mais, a sociedade tem cobrado tanto maior participacdo nas
decisoes publicas como também maior eficiéncia no exercicio das funcées do Estado,
com destaque para a prestacio dos servicos publicos.

O Estado democratico tem como funcdo a busca do bem comum. Reconhe-
cida a existéncia de um problema social, o Estado precisa agir de forma coordenada
para soluciona-lo por meio de politicas publicas.

Conforme Maria Paula Dallari Bucci®, “Politicas publicas sio programas de
acdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as ativi-
dades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados”.

Com a inclusdo do problema na agenda politica, devem ser identificados
os objetivos pretendidos, ha a formulacdo de alternativas de estratégias de atuacio,
a tomada de decisdo e a implementacio da politica ptblica (alocacio de recursos e
atores, estruturas e procedimentos), bem como a avalia¢do dela.

Quanto maior for a participagéo social, maior é a probabilidade de ser al-
cancada a solucao do problema. A qualidade de uma democracia depende do Estado
possuir mecanismos que permitam a insercdo das preferéncias da sociedade nas deci-
sdes politicas para que as aspiracdes sociais sejam realizadas.

Com o objetivo da Administracio Publica conseguir melhorar a efetiva pro-
tecdo dos direitos fundamentais, notadamente os direitos sociais, tem sido implemen-
tado novo modelo de administracdo consensual e de resultados.

> BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. 1. ed. 2. tiragem, Sao Paulo:
Saraiva, 2000, p. 241, 244/247, 249, 253, 259 e 260.
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No Brasil essas reformas ganharam corpo a partir de 1995 com a chamada
Reforma do Estado (Plano Diretor da Reforma do Estado, elaborado pelo Ministério
da Administracio Federal e da Reforma do Estado), que visava transformar a admi-
nistracdo publica burocratica (caracterizada por procedimentos formais) em admi-
nistracdo gerencial, eficiente, prestadora de servicos com qualidade, apurados em
controles de resultados, voltada para o cidadao e a satisfacdo de suas necessidades,
com a participacdo da sociedade.

A Emenda Constitucional n® 19, publicada aos 4 de junho de 1998, intro-
duziu no sistema juridico brasileiro varias alteracdes em consonancia com os ideais
da Reforma, como a inclusdo da eficiéncia no rol dos principios que devem ser ob-
servados pela Administracdo Publica (caput do art. 37) e a previsao de disciplina,
por meio de lei, das formas de participacdo dos usuarios na Administracdo Publica
(832 do art. 37).

A alteragdo da forma de gestdo do Estado, que busca a colaboracio e a in-
teracdo com a sociedade (consensualidade), acarreta o exercicio do poder de forma
transparente e aberta, o que legitima a atuacdo estatal em uma sociedade cada vez
mais complexa.

A legitimacdo do Estado Democratico de Direito depende da capacidade do
Estado de satisfazer os interesses dos representados, da concretizacio das prestacoes
relativas aos direitos humanos, o que pressupde a eficiéncia do Estado no cumpri-
mento do ordenamento normativo.

Ha necessidade de criacéo de estruturas e processos que sejam eficientes na
utilizacao dos recursos putblicos (limitados em razdo de serem obtidos mediante tri-
butacio da sociedade) para a obtencéo dos beneficios desejados.

E importante que existam mecanismos de controle da atuacdo e do desem-
penho dos agentes, com transparéncia, prestacao de contas e maior participacao po-
pular, além da responsabilizacdo deles por seus atos e omissdes.

Com isso, fica evidente a importancia de serem aperfeicoados o planejamen-
to, a execucdo e o controle das politicas publicas.

No ambito da educacdo, a sociedade brasileira tem evoluido para a cons-
ciéncia da importancia da educacdo escolar e a indignacdo com a ma qualidade do
sistema educacional, notadamente do ensino publico. Esse novo ambiente institu-
cional cobra dos administradores publicos e dos profissionais da educacido maior
eficiéncia na gestdo das politicas ptblicas, com obtencio de resultados concretos nos
sistemas de avaliacio. Ao mesmo tempo, surgem movimentos e iniciativas de con-
tribuicéo de setores da sociedade para a melhoria da qualidade do ensino publico,
possibilitando o estabelecimento de parcerias entre o Estado e os atores sociais, nas
quais sdo compartilhados recursos materiais (financeiros e humanos) e conhecimen-
tos, em prol dos alunos.
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E por meio das politicas publicas prestacionais que os direitos sociais sao
efetivados, sendo elas responsaveis pela ampliacio deles*. A implantagdo de tais direi-
tos é realizada por meio de caminhada progressiva que depende do ambiente social,
do grau de riqueza da sociedade, da alocacdo de recursos e da eficiéncia do Estado.

4. DESENVOLVIMENTO E EDUCACAO

No Estado Social de Direito a politica publica ndo é simplesmente forma de
intervencdo do Estado na sociedade, mas coordenacéo das acdes estatais e privadas
por meio de diretrizes tanto para a¢des de individuos e organizacdes como do proprio
Estado. Maior sera a efetividade da politica ptblica se houver articulacdo entre os
agentes envolvidos em prol de um objeto.

Dai a importancia do planejamento para o desenvolvimento nacional, tanto
que o artigo 174 da Constituicao Federal estabelece a obrigatoriedade da funcao de
planejamento para o Estado. Com efeito, o desenvolvimento social e economico, que
busque a eliminacdo das desigualdades, depende de uma atuacio planejada.

Jodo Augusto Ribeiro Nardes® adota como conceito de desenvolvimento a
conjugacdo de crescimento econdmico e melhoria da qualidade de vida das pessoas.

Para que ocorra incremento na qualidade de vida da populacéo ¢ necessaria
fonte de riqueza que a financie, o crescimento economico.

A riqueza de uma nacio é representada pelo Produto Interno Bruto (PIB), o
valor dos bens e servicos produzidos no pais pelos setores da industria, agropecuaria
€ Servicos.

O desenvolvimento economico de um pais é melhor mensurado pelo PIB per
capita, que considera o tamanho da populacdao que produziu aquela quantidade de
bens e servicos.

Os principais desafios ao desenvolvimento brasileiro, para aquele autor, sao:
manter a estabilidade macroeconémica; racionalizar os gastos publicos; aprimorar as
politicas de educacio, pesquisa e inovacio tecnologica; otimizar a infraestrutura; e
promover a incluséo social e regional.

A necessidade de formar profissionais para o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico do pais depende da existéncia de laboratdrios de ciéncias nas escolas de
ensino fundamental e médio, para que os alunos aprendam e decidam cursar a edu-
cacdo superior nessas areas.

* COELHO, Tiago Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais pelo controle judicial de politicas publicas:
entre a autocontencio judicial e a necessaria consideracao da macrojustica. In: PINTO, Elida Graziane;
MAGALHAES, Gustavo Alexandre (Orgs.). Judicializacao, orcamento publico e democratizacao do controle
de politicas publicas. Belo Horizonte: O Lutador, 2010, p. 68.

> NARDES, Joio Augusto Ribeiro; ALTOUNAIAN, Claudio Sarian; VIEIRA, Luis Afonso Gomes.
Governanca publica: o desafio do Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 35, 65, 158, 190.
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Mas o desenvolvimento nio depende apenas do crescimento econdmico,
sendo necessaria também a melhoria da qualidade de vida da populacdo, mediante
implantacéo de politicas publicas aferidas por indicadores sociais que medem, por
exemplo, a expectativa de vida ao nascer, o acesso a dgua potavel e ao saneamento ba-
sico, o numero de médicos e leitos hospitalares por habitante, a taxa de alfabetizacao,
a quantidade média de anos na escola.

O Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), indicador de desenvolvimen-
to social do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), é obtido
mediante a conjugacdo de trés critérios: escolaridade, expectativa de vida e renda
nacional bruta per capita.

A nota do Brasil em 2012 era 0,73, ou seja, ocupava o 85° lugar, principal-
mente em razdo da média de anos de escolaridade, ja que considerando apenas a
renda per capita o Brasil estaria em 63° lugar®.

A educacdo é causa de desenvolvimento social e econdmico. Paises com me-
lhor capital humano (populacdo mais educada e saudavel) sio normalmente mais
ricos. O Brasil ndo possui maior desenvolvimento econémico em razdo do atraso no
capital humano: o numero de anos de estudo e a qualidade do ensino séo baixos’.

O Programa Internacional de Avaliacao de Estudantes — Pisa é desenvolvido
pela Organizacdo para Cooperacdo o Desenvolvimento Economico — OCDE para a
avaliacdo de estudantes nas areas de leitura, matematica e ciéncia. O Brasil, que parti-
cipa como pais convidado, tem resultados inferiores aos de paises que possuem renda
per capita menor, como Turquia e Sérvia®.

A relacdo intrinseca entre desenvolvimento e educacio é exposta por Carlos
Eduardo Gongalves e Bernardo Guimaraes® ao definirem o papel do governo no de-
senvolvimento econdmico: prover bom arcabouco institucional, investir em infraes-
trutura basica e cuidar da formacdo do capital humano (educacio e saiade).

Com efeito, se a riqueza de uma nacdo depende do valor dos bens e ser-
vigos produzidos no setor agricola, industrial e de servicos, esta diretamente re-
lacionada com a produtividade deles, sendo motivos de crescimento econdmico
o conhecimento e a inovacgdo tecnologica. A capacidade de producdo depende da

o

NARDES, Jodo Augusto Ribeiro; ALTOUNAIAN, Claudio Sarian; VIEIRA, Luis Afonso Gomes.
Governanca publica: o desafio do Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 43.

7 GONCALVES, Carlos Eduardo S.; GUIMARAES, Bernardo. Economia sem Truques: o mundo a partir das
escolhas de cada um. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 134, 137.

@

OLIVEIRA, Marcelo Lima; PESSOA, Hugo Costa. Avaliacdo da qualidade na educacao basica. In: ABMP
Associacao Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e da
Juventude e TPE Todos pela Educacio (Orgs.). Justica pela qualidade na educacao. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 625.

° GUIMARAES, Bernardo; GONCALVES, Carlos Eduardo. Introducdo a economia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 173.
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educacido das pessoas, do desenvolvimento de novos produtos, do aprimoramento
de processos de producao.

5. EDUCACAO E DESIGUALDADE

A educacio visa “o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”, nos termos do artigo 205
da Constituicdo Federal.

Educacédo é o conhecimento aprendido e repassado, pelo qual o individuo
adquire habilidades e conhecimentos que permitem exercer mais efetivamente a cida-
dania, desempenhar melhor uma atividade produtiva e aproveitar mais a vida.

Com mais estudo a pessoa torna-se mais produtiva e recebe melhores sala-
rios. Dentro de um mesmo pais a desigualdade educacional leva a desigualdade de
renda, ja que a principal fonte de renda das pessoas é o trabalho, ou seja, a remune-
racdo dele decorrente.

Nos locais em que existe grande desigualdade educacional, em razao da es-
cassez de trabalhadores qualificados os salarios deles sdo proporcionalmente mais
altos; por ser grande a oferta de trabalhadores com baixa qualificacdo, seus salarios
tornam-se mais baixos.

A enorme desigualdade social no Brasil advém de expressivas diferencas de
oportunidades que os cidaddos tém ao nascer. Assim, politicas de distribuicao de
renda devem ser realizadas, quer por meio de transferéncia direta de renda ou através
do fornecimento de servicos publicos utilizados pelos mais pobres.

As politicas ptblicas de distribuicdo de renda, porém, precisam ser elabo-
radas de modo a ndo reduzir os incentivos que as pessoas tém para trabalhar, es-
tudar, fazer esforco para sair de uma situacio de baixa renda. A politica serd mais
eficaz quanto mais nova é a pessoa ajudada (por exemplo, oferecer escola e saude as
criancas).

A politica publica deve incentivar atitudes cujos beneficios extrapolem o re-
cebedor da ajuda: a politica que obriga a frequeéncia das criancas a escola e ao posto
médico, em troca de auxilio financeiro para as familias, incentiva os pais a atitude
benéfica para os filhos e para toda a sociedade.

Com efeito, o programa de transferéncia direta de renda precisa condicionar
o recebimento do beneficio a4 obrigatoriedade de matricula e frequéncia das criancas
ao ensino publico, bem como ao posto de satude, para reforcar o acesso aos direitos
sociais basicos. Com isso, néo constituira apenas um alivio imediato da pobreza, mas
servira para romper o circulo vicioso de penuria e baixa escolaridade.

A implantacdo do Programa Bolsa-Escola, posteriormente transformado em
Bolsa-Familia, que condicionou a transferéncia de renda a permanéncia das crian-
cas na escola, elevou o numero de matriculas, conforme estudo realizado por Paul
Glewwe e Ana Lucia Kassouf, divulgado pelo Centro Internacional de Politicas para
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o Crescimento Inclusivo — CIP-CI, 6rgido do Programa das Nacoes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD.

Por fim, os programas de inclusdo de renda devem ter por objetivo tornarem-
-se desnecessarios apos a inclusdo dos excluidos nas atividades produtivas do pais.

A educacdo de uma pessoa traz consequéncias positivas para toda a socieda-
de, inclusive no tocante a diminuicao da desigualdade social.

Assim, a frequéncia das criancas e jovens na escola precisa ser obrigatoria.
No Brasil, a educacio basica é obrigatoria e gratuita dos quatro aos dezessete anos de
idade, conforme estabelece o artigo 208, inciso I, da Constituicdo Federal.

A idade de ingresso na escola influencia o desempenho do aluno ao longo
de toda a vida, motivo pelo qual é preciso dar importancia a pré-escola. Quanto mais
baixa for a idade do beneficiario do investimento em educacdo, maior é o retorno
do gasto para o proprio individuo e para a sociedade como um todo. Os alunos que
na atualidade possuem acesso a creche e a pré-escola provavelmente nio terdo alta
taxa de repeténcia como os atuais alunos dos anos finais do ensino fundamental e do
ensino médio.

O maior desafio a universalizacdo ao acesso a educacdo acontece atualmente
na educacao infantil, ja que a porcentagem de criancas e adolescentes entre 6 (seis) e
14 (catorze) anos que frequentam o ensino fundamental é de 97,5%, como informa o
Anuario Brasileiro da Educacao Basica 2016, do movimento Todos Pela Educacdol2.

A Constituicdo Federal estabeleceu ser obrigatorio o fornecimento por parte
do Estado da educagio a partir dos quatro anos (art. 208, I, com a redacio dada pela
Emenda Constitucional n® 59/2009), mas o Supremo Tribunal Federal tem decidi-
do que a educacdo infantil, que abrange criancas menores daquela idade, é prerro-
gativa constitucional indisponivel, determinando o fornecimento compulsério pelo
Estado”.

19 GLEWWE, Paul e KASSOUE Ana Lucia. Qual o impacto do Programa Bolsa Familia na educacao? In: One
Pager, n® 107, marco de 2010. Disponivel em: <http://www.ipc-undp.org/pub/port/IPCOnePager107.
pdf. Acesso em: 16 jan. 2017.

1

ANUARIO BRASILEIRO DA EDUCACAO BASICA 2016. Sao Paulo: Moderna, 2016. Disponivel em:
<http://www.moderna.com.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A808A825504C11A01550D
626BD50F82. Acesso em: 16 jan. 2017.

[~}

Todos Pela Educacdo é um movimento da sociedade civil organizada, educadores e gestores publicos,
criado em setembro de 2006, que tem como objetivo contribuir para que o Brasil garanta a todas
as criancas e jovens o direito a educacdo basica de qualidade, assegurando as condicdes de acesso,
alfabetizacdo e sucesso escolar, além de trabalhar pela ampliacdo e boa gestao dos recursos publicos
investidos na educacao.

13 BUCCI, Maria Paula Dallari; VILARINO, Marisa Alves. A ordenacdo federativa da Educacdo brasileira
e seu impacto sobre a formacio e o controle das politicas publicas educacionais. In: ABMP Associacdo
Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e da Juventude e
TPE Todos pela Educacio (Orgs.). Justica pela qualidade na educagao. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 145.
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Apesar da frequéncia escolar ser obrigatéria por determinacdo constitucio-
nal, na pratica a taxa de evasio escolar é muito alta, principalmente a partir dos dois
ultimos anos do ensino fundamental e no ensino médio, de modo que apenas 56,7%
dos jovens de dezenove anos haviam concluido o ensino médio em 2014, nos termos
do Anuario Brasileiro da Educacio Basica 2016.

A escolaridade média da populacéo brasileira de dez anos de estudos'* é infe-
rior a quantidade de anos necessaria para a conclusao do ensino médio.

A igualdade de oportunidades precisa existir nao sé na sociedade como no
proprio ambiente escolar, garantindo-se o acesso e a permanéncia dos alunos na es-
cola. A péssima qualidade do ensino ofertado, incapaz de fazer com que o aluno
aprenda o minimo necessario, criou uma nova forma de exclusio social na educacio.

O Brasil néo ¢ dos paises mais pobres do mundo, mas é um dos mais desi-
guais, havendo enorme desigualdade no acesso a educacio, ja que muitos estudam
pouco e poucos estudam muito. A taxa de matricula no ensino superior é quase sete
vezes maior no grupo dos 25% mais ricos em relagéo ao grupo dos 25% mais pobres
(informacdo do Anuario Brasileiro da Educacido Basica 2016).

Em virtude da restricio orcamentaria existente, o Brasil gasta desproporcio-
nalmente muito com a educacio superior em comparagdo com o ensino fundamental
e o médio. As criancas pobres que estudam nas escolas ptblicas tém pouca chance de
frequentar a universidade publica, gratuita e boa qualidade, necessitando pagar por
faculdades privadas de qualidade inferior. Ha, assim, transferéncia de renda publica
para quem € mais rico, gerando efeito distributivo contrario.

Essa caracteristica perversa do sistema educacional brasileiro tem raizes his-
toricas, ja que sempre coube ao governo central a responsabilidade pelo ensino supe-
rior, enquanto a educacio basica é de atribuicdo dos Estados e, principalmente, dos
Municipios, entes federativos mais fracos, pobres e desestruturados.

Apesar dos esforcos em sentido contrario, notadamente apos a Constituicéo
Federal de 1988 que procurou dar énfase ao ensino basico, o modelo elitista ainda
vigora, acarretando desigualdade educacional e social, tanto que o gasto anual por
aluno no ensino superior (R$ 17.972,00) correspondia a cinco vezes o gasto anual
com o aluno da educacido basica (R$ 3.580,00) no ano de 2010%.

1+ ANUARIO BRASILEIRO DA EDUCACAO BASICA 2016. Sao Paulo: Moderna, 2016. Disponivel em:
<http://www.moderna.com.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A808A825504C11A01550D
626BD50F82. Acesso em: 16 jan. 2017.

1> GOMES, Emerson Cesar da Silva. O financiamento da educacao basica no Brasil. In: ABMP Associa-
cdo Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e da Juventu-
de e TPE Todos pela Educacédo (Orgs.). Justica pela qualidade na educacao. Sao Paulo: Saraiva, 2013,
p. 267, 268.
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Naercio Menezes-Filho'® ensina que sao trés as variaveis que mais influenciam
no desempenho escolar: 1) caracteristicas familiares e dos proprios alunos (como o
nivel de escolaridade dos pais, a acumulacdo de trabalho com estudos); 2) idade de
entrada no sistema escolar (pré-escola); e 3) numero de horas-aula (para ele, mais im-
portante do que o ntimero de alunos em sala ou o ntimero de computadores na escola).

O tempo de permaneéncia na escola é pequeno, tanto em razao do ntmero de
anos de estudo quanto pela carga horaria diaria e anual.

Expde o mesmo doutrinador que o atraso educacional existente no Brasil
foi alterado de forma relativamente rapida na década de 90, tendo havido grande
ampliacdo do acesso a educacdo com a inclusdo de criancas oriundas de familias de
baixa renda. Com isso, a qualidade do ensino nas escolas publicas, que ja era baixa,
diminuiu mais ainda. O desafio agora ¢ elevar a qualidade da educacao oferecida nas
escolas brasileiras e cuidar para que as criancas mais pobres ndo saiam do sistema.

O desafio para o ensino médio é melhorar a qualidade de modo a torna-lo
mais atraente e eficiente, diminuindo a evasio escolar decorrente das deficiéncias do
sistema. Uma das causas do abandono nessa etapa é a elevada taxa de reprovacao no
primeiro ano do ensino médio, decorrente de deficiéncia acumulada de aprendiza-
gem de leitura, escrita e matematica; outra causa é a falta de interesse dos jovens pelo
curriculo com modelo tnico, dissociado do mundo real e inadequado ao perfil da
demanda, como expde Maria Helena Guimaraes Castro '".

Universalizado o acesso ao ensino, para garantir a equidade, é necessario
agora conseguir levar o aprendizado efetivo a uma populacio cada vez mais hetero-
génea, para garantir a igualdade na educacao de qualidade, o que somente sera pos-
sivel com o tratamento diferenciado decorrente do reconhecimento da diversidade,
garantindo-se, inclusive, meios de recuperagio para alunos que nao tenham atingido
os padroes minimos.

Ademais, sdo enormes as desigualdades regionais. As regides Norte e Nor-
deste possuem taxa de analfabetismo muito superior as demais, a taxa de escolariza-
¢do (porcentagem que frequenta a escola) é inferior, assim como o nimero de anos
de estudo e as notas no Indice de Desenvolvimento da Educacao Bésica — Ideb, que
expressam a qualidade do ensino®.

¢ MENEZES-FILHO, Naercio. Os determinantes do desempenho escolar do Brasil. In: Jus Navigandi, Sao
Paulo, 2007. Disponivel em: <http://www.todospelaeducacao.org.br/arquivos/biblioteca/f4e8070a-
8390-479¢-a532-803bbf14993a.pdf. Acesso em: 16 jan. 2017.

7 CASTRO, Maria Helena Guimarées de. A gestio administrativa e pedagogica da escola. In: ABMP
Associac@o Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e da
Juventude e TPE Todos pela Educacao (Orgs.). Justica pela qualidade na educacdo. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 460.

'8 NARDES, Joao Augusto Ribeiro; ALTOUNAIAN, Claudio Sarian; VIEIRA, Luis Afonso Gomes.
Governanca publica: o desafio do Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 142-144.
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As escolas das regides Norte e Nordeste possuem indices inferiores de acesso
a rede publica de esgoto e coleta de lixo periddica, de modo que os alunos ficam
expostos a problemas de saide decorrentes das mas condi¢des sanitarias em que
vivem®.

Sem sombra de duvida, assegurar educacdo de qualidade para todos os cida-
déos é pressuposto para o crescimento econdmico, o desenvolvimento social de um
pais e a diminuicdo das desigualdades entre seus cidadaos.

6. PADRAO DE QUALIDADE NA EDUCACAO

A Constituicdo Federal estabelece, como principio do ensino brasileiro, a
“garantia de padrdo de qualidade” (art. 206, inciso VII).

A melhoria da qualidade da educacéo é diretriz do Plano Nacional de Educa-
cdo — PNE (Lei n® 13.005, de 25 de junho de 2014).

O Plano estabelece meta (n® 7) de fomentar a qualidade da educacio basica,
fixando médias nacionais para o Indice de Desenvolvimento da Educacdo Basica —
Ideb que devem ser alcancadas gradativamente no ensino fundamental, anos iniciais
e finais, e no ensino médio. Fixa estratégias como a implantacdo de base nacional
comum dos curriculos, constituicao de conjunto nacional de indicadores de avaliacdo
institucional, bem como instrumentos de avaliacdo de qualidade do ensino.

O Indice de Desenvolvimento da Educacéo Basica — Ideb é o referencial na-
cional de qualidade do ensino. Criado pelo Decreto n® 6.094, de 24 de abril de 2007,
¢ calculado periodicamente pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacio-
nais Anisio Teixeira — Inep, autarquia federal vinculada ao Ministério da Educacao,
para medir a qualidade do aprendizado nacional e estabelecer metas para a melhoria
do ensino.

O calculo é feito a partir de dados concretos: a taxa de rendimento escolar
(indices de aprovacio obtidos a partir do Censo Escolar) e as médias de desempenho
nas disciplinas de lingua portuguesa e matematica nos exames aplicados pelo Inep
(Sistema de Avaliacdo da Educacdo Basica-Saeb e Prova Brasil).

O Ideb constituiu avan¢o em relacido ao passado por ndo considerar ape-
nas os resultados obtidos pelos alunos nas provas (desempenho), mas também a
quantidade de alunos que segue o fluxo educacional (aproveitamento). Mas pode ser
aprimorado, pois deixa de considerar outras dimensoes relevantes da qualidade no
ensino, como o corpo de profissionais da educacéo, a infraestrutura das escolas, os
recursos pedagogicos disponiveis e os processos de gestéo escolar.

19 DINIZ, Hirminia Dorigan de Matos; FONTANIVE, Nilma Santos; KLEIN, Ruben. Indicadores de qua-
lidade na Educacio Basica. In: ABMP Associacao Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e De-
fensores Publicos da Infancia e da Juventude e TPE Todos pela Educacéo (Orgs.). Justica pela qualidade
na educacdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 552.
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Com base no Ideb sdo estabelecidas metas diferenciadas para cada escola e
rede de ensino, com objetivo de alcancar a média correspondente ao sistema educa-
cional dos paises desenvolvidos.

Existem outros indicadores e indices oficiais de desempenho como: Quanti-
dade de vagas em face da populacio local em idade escolar; Taxa de distorcdo idade-
-série; Taxa de abandono; Taxa de aprovacdo e de reprovacido;, Média de horas-aula
diaria; Média de alunos por turma; Taxa de analfabetismo; Proporcao de alunos com
aprendizado adequado para a etapa escolar.

A avaliacdo dos estudantes ao final do ensino médio é realizada por meio do
Exame Nacional do Ensino Médio — Enem, prova organizada pelo Inep, de grande
abrangéncia nacional, apesar de ser voluntaria, porque as notas obtidas pelos alunos
sdo utilizadas para admissdo em universidades publicas e privadas. O Inep divulga o
resultado, por escola, da nota média dos alunos que fizeram o exame, para conheci-
mento da sociedade.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educaciao Nacional (Lei n® 9.394, de 20 de
dezembro de 1996) e o Plano Nacional de Educacdo — PNE (art. 214 da Constituicdo
Federal e Lei n® 13.005/2014) constituem avancos importantes na estruturacio de
um sistema nacional de educacdo, de uma politica educacional integrada entre os
entes federados em prol de educacio de qualidade.

Sobre a qualidade do ensino, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacio-
nal explicita no artigo 4°, inciso IX, ser necessaria a garantia de insumos indispensa-
veis ao desenvolvimento do processo de ensino-aprendizagem. Com efeito, o forne-
cimento de recursos fisicos e de pessoal ndo garante a qualidade do ensino, mas sem
eles ndo é possivel obté-la, especialmente junto a populacio de baixa renda, cujas
criangas e jovens nao podem suprir, em casa, a inexisténcia de biblioteca ou recursos
de informatica na escola.

A analise de dados sobre a infraestrutura das escolas, coletados pelo sistema
Nacional de Avaliacdo da Educacdo Basica — SAEB, demonstra que existe relagéo entre
o desempenho dos alunos e a presenca de banheiros em bom estado de conservacéo
e funcionamento no estabelecimento escolar, provavelmente por este ser um indica-
dor de uma gestao escolar de melhor qualidade, como expoem Hirminia Dorigan de
Matos Diniz e outros .

E inegavel que, para atingir o padrao de qualidade, as escolas precisam ser
devidamente equipadas, os professores bem formados e remunerados, o curriculo
adequado. Nao pode haver precariedade das instalacoes e das condicdes materiais

20 DINIZ, Hirminia Dorigan de Matos; FONTANIVE, Nilma Santos; KLEIN, Ruben. Indicadores de qua-
lidade na Educacéo Basica. In: ABMP Associacdo Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e De-
fensores Publicos da Infancia e da Juventude e TPE Todos pela Educagéo (Orgs.). Justica pela qualidade
na educacdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 546 e 559.
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(inclusive alimentacdo), insuficiéncia e defasagem do material pedagogico, nimero
e formacao insuficientes dos professores, violéncia nos ambientes interno e externo.

O espaco escolar atraente tem relacido com a produtividade dos professores e
dos alunos*; também existe relacao direta entre a qualidade do ensino e a observancia
da carga horaria minima, que é prejudicada pela falta de professores (alto indice de
abstencdo) e a inexisténcia de reposicéo de aulas.

Aqueles mesmos doutrinadores afirmam que todas as pesquisas brasileiras
e estrangeiras das ultimas duas décadas indicam que o fator mais importante para o
desempenho dos alunos é a qualidade do professor. Existem caracteristicas dificeis de
ser mensuradas em um bom professor, como ser habilidoso, entusiastico e criativo,
mas outras so objetivas, como a assiduidade e a propria existéncia de professor para
todas as séries e areas curriculares.

E questao fundamental para a qualidade na educacao, assim, a valorizacao
desses profissionais por meio de garantias como exigéncia de concurso publico, for-
macdo minima, existéncia de plano de carreira, piso salarial, remuneracio justa e
boas condicdes de trabalho.

Os diretores também exercem papel preponderante nas escolas com desem-
penho satistatorio®. A nomeacio dos diretores precisa ser feita por meio de concurso
publico ou processo eletivo, ndo por indicacdo politica, e os nomeados devem ser
submetidos continuamente a cursos de geréncia escolar.

Com relacio a remuneracio, e com fundamento no artigo 206, VIII, da Cons-
tituicao Federal, é importante a vigéncia da Lei n® 11.738, de 16 de julho de 2008,
que instituiu piso salarial profissional nacional para os profissionais de magistério
publico da educacio basica e jornada maxima de 40 (quarenta) horas semanais, com
limitacdo de 2/3 (dois tergos) para atividades de interacdo direta com os alunos; um
terco (1/3) da jornada é utilizado para atividades extraclasse, como reunides pedago-
gicas, correcdo de provas, planejamento de aulas, atendimento aos alunos, encontros
com pais.

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.167/DF, interposta por Gover-
nadores de Estados em face daquela lei, o Supremo Tribunal Federal manteve o piso
salarial, mas considerou-o como somatoria total da remuneraciao (ndo o vencimento

2 FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. Gestdo administrativo-pedagogica da escola: consideracoes legais. In:
ABMP Associacdo Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e
da Juventude e TPE Todos pela Educacao (Orgs.). Justica pela qualidade na educacdo. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 426, 428.

22 OLIVEIRA, Marcelo Lima; PESSOA, Hugo Costa. Avaliacdo da qualidade na educacao basica. In: ABMP
Associac@o Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e da
Juventude e TPE Todos pela Educacdo (Orgs.). Justica pela qualidade na educacdo. Séo Paulo: Saraiva,
2013, p. 627.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan./dez. 2016 p- 117 a 144



Qualidade na educacdo: imprescindivel a reducdo da desigualdade e ao desenvolvimento 131

basico), além de manter as limitacdes relativas a carga horaria (julgamento em 23 de
agosto de 2011).

Cumpre também ressaltar a importancia da proposta pedagogica da escola
para a qualidade da educacéo por ela fornecida. Abrange, além do aspecto pedagogi-
co, também os aspectos administrativo e financeiro da escola. A proposta é elaborada
e executada pelos estabelecimentos de ensino, com a participacédo dos professores,
dos pais e responsaveis pelos alunos (art. 12, I, e art. 13, I e II, da Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo Nacional), o que caracteriza a gestdo democratica (art. 206, VI, da
Constituicdo Federal), descentralizada e autdénoma da escola.

Existem escolas que tém conseguido garantir o aprendizado de seus alunos,
mesmo aqueles oriundos de familias com menor grau de instrucao®. Precisam ser
identificadas as opc¢des pedagogicas utilizadas por elas, para que possam ser adapta-
das a, no que couber, outras escolas.

Orlando Rochadel Moreira** relata pesquisa de campo realizada no bairro
Santa Maria, o mais pobre da cidade de Aracaju, no Estado de Sergipe, na qual foram
apontados pelos pais, alunos e professores os principais problemas que precisam ser
solucionados para melhorar a implementacao do direito a educacéo:

a) em primeiro lugar, a falta de vagas nas escolas, principalmente na educa-
c¢do infantil, um dos gargalos da educacio nacional;

b) a inexisténcia de transporte escolar para os alunos que precisam frequen-
tar escola cujo percurso a partir da residéncia ¢ longo ou de dificil acesso;

¢) violéncia enfrentada pela crianca ou adolescente no caminho para a escola
ou dentro do ambiente escolar;

d) gravidez na adolescéncia ou mesmo relacionamento no qual o parceiro
nao permite que a jovem frequente a escola;

e) necessidade da crianca ou adolescente trabalhar para auxiliar no sustento
familiar, por imposicdo dos pais ou porque constituiu familia propria;

f) desemprego dos responsaveis, acarretando situa¢éo de pentria na qual fal-
tam condicdes materiais para a ida a escola (alimentacao, roupa, transporte, material
escolar que nao sao fornecidos);

g) problemas recorrentes de satde do proprio aluno ou na familia, muitas
vezes agravado em razdo do acesso a sistema publico de satde precario;

h) descrenca no sistema educacional por parte da familia, que requer a pre-
senca da crianga ou adolescente em casa (para cuidar de outras criancas, por exemplo)

2 SOARES, José Francisco. Medidas do aprendizado dos alunos das escolas de educacio basica. In: ABMP
Associacao Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e da
Juventude e TPE Todos pela Educacio (Orgs.). Justica pela qualidade na educacao. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 606.

2* MOREIRA, Orlando Rochadel. Politicas publicas e direito a educacdo. Belo Horizonte: Forum, 2007,
p. 101-227.
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ou nio incentiva a frequéncia a escola; descrenca por parte do aluno, que nao con-
segue aprender o contetido ensinado ou ndo percebe a importancia do aprendizado
para sua vida,

i) fornecimento de uniforme (inclusive para identificacio dos alunos na co-
munidade) e de merenda com qualidade, para suprir caréncia alimentar que impede
o aprendizado;

j) fornecimento de aulas de reforco e atividades complementares, visto que
a licdo de casa é imprescindivel para o aproveitamento escolar, mas os pais ndo con-
seguem ajudar os filhos por terem baixo nivel escolar (pesquisas demonstram que o
nivel de escolaridade da mae é fator que influencia o rendimento escolar do filho);

k) falta de atrativos na escola como areas de lazer para atividades recreativas
e esportivas, que melhoram a frequéncia e o aproveitamento do aluno, salas de leitura
que ampliam sua capacidade de compreensio; e

1) laboratdrios de informatica sdo importantes néo sé para que os alunos
facam pesquisas escolares, mas também para que aprendam manejar instrumentos
imprescindiveis 4 era contemporanea.

Em pesquisa de campo relatada por Carla Bianca Bittar®®, realizada no Morro
do Alemaio, bairro pobre da cidade do Rio de Janeiro, foram apontadas mudancas que
precisam ser feitas na comunidade por afetarem o sistema educacional: instalacao de
servicos basicos, como agua, luz, telefone; participacdo comunitaria nos processos
de tomada de decisdo; implantacio de mecanismos de seguranca escolar, inclusive
contra o abuso de poder da propria policia; coleta e cadastro de informacoes e dados
estatisticos relacionados a demanda e a oferta de educacio.

A realidade, assim, demonstra a importancia dos programas suplementares
de fornecimento de alimentacio, transporte, material didatico e assisténcia a saude,
previstos no artigo 208, VII, da Constituicio Federal (com a redacdo dada pela EC
n® 59/2009), para facilitar o acesso e a permanéncia do estudante na escola, além da
melhoria do rendimento escolar.

E necessaria a integracao das politicas publicas de educacao, satide e assis-
téncia social para lidar com problemas graves, como a violéncia escolar e doméstica,
a dependéncia quimica do aluno e dos pais.

Existem programas que tém a finalidade de suplementar aqueles servicos,
como o Programa Nacional de Alimentacdo Escolar-PNAE (Lei n® 11.947/2009), o
Programa Nacional de Apoio ao Transporte Escolar-PNATE (Lei n® 10.880/2004) e o
Programa Dinheiro Direto na Escola-PDDE (Lei n® 11.947/2009), por meio dos quais
hé transferéncia direta dos recursos da Unido para as escolas, de acordo com o nu-
mero de alunos matriculados (para incentivar o ingresso no sistema), cuja utilizacéo
é decidida com a participacdo da comunidade local beneficiada.

»> BITTAR, Carla Bianca. Educacao e direitos humanos no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 95.
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Os recursos federais ndo custeiam integralmente as despesas com tais ativida-
des, sendo necessaria a complementacdo dos entes federados com recursos proprios.
A Unido impde a eles condi¢des e requisitos para a aplicacdo das verbas federais, de
forma a garantir padrao minimo na prestacio dos servicos. Uma das exigéncias é
a criacdo e o pleno funcionamento de conselhos compostos por representantes do
Poder Executivo, de pais de alunos, de entidades da sociedade civil, entidades de
trabalhadores da educacio, para haver o controle social.

O desafio da garantia do padrio de qualidade no ensino brasileiro necessita
de alteracdes na distribuicdo federativa de receitas, ja que a Unido recebe 60% (ses-
senta por cento) de toda a carga tributaria arrecadada e contribui com a menor parte
nas despesas com educacdo, enquanto o Municipio recebe 15% (quinze por cento)
do total arrecadado e é o principal executor das acdes relativas ao ensino infantil e
fundamental®.

O principio federativo, existente desde a Proclamacido da Republica em
1889, consagrou a descentralizacdo do ensino fundamental, transferindo-o do plano
nacional para os locais, para municipios que possuem condi¢des precarias para ga-
rantir uma educacéo com padroes minimos de qualidade.

Na reparticdo federativa de competéncias, em regime de colaboracio, cabe
aos Municipios a atuacdo prioritaria no ensino fundamental e na educacéo infantil,
aos Estados e Distrito Federal cabe a atuagéo prioritaria nos ensinos fundamental e
médio, ficando a Unido responsavel pelo ensino superior e pela “funcao redistribu-
tiva e supletiva, de forma a garantir a equalizacdo de oportunidades educacionais e
padrdo minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios” (art. 211 da Constituicao Federal).

A Uni#o, assim, tem o papel de reduzir as desigualdades regionais no sistema
educacional e assegurar um padrdo minimo de qualidade.

A criacdo do Fundo de Manutencio e Desenvolvimento do Ensino Funda-
mental e de Valorizacdo do Magistério — Fundef (Emenda Constitucional n® 14/1996),
sucedido pelo Fundo de Manutencio e Desenvolvimento da Educacio Basica e de
Valorizacdo dos Profissionais da Educacio — Fundeb (Emenda Constitucional n®
53/2006), teve por objetivo a distribuicao de recursos de forma que sejam alocados
onde estivessem os alunos, além de instituir a colaboracio entre os entes federados,
fixando dever de complementacio por parte da UniZo.

A distribuicao dos recursos de modo proporcional ao ntimero ponderado de
alunos matriculados nas redes de ensino estadual e municipal teve o mérito de trans-
formar o aluno em fator de receita para os entes publicos, deixando de ser apenas
fator de despesa. Estimulou os Municipios a levar para a escola as criancas que antes

2 PINTO, Elida Graziane. Financiamento dos direitos a satide e a educacdo uma perspectiva constitucional.
Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 26, 27, 33, 35, 65/67, 147.
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ndo a frequentavam, facilitando a municipalizacdo do ensino fundamental, servico
publico com caracteristicas que recomendam sua prestacio pelo ente federado mais
descentralizado?.

A complementacdo de recursos pela Unido é realizada para que seja alcan-
cado valor anual minimo por aluno definido nacionalmente (art. 60 do Ato das Dis-
posi¢des Constitucionais Transitérias). O custo minimo por aluno precisa ser capaz
de assegurar ensino de qualidade e é calculado pela Unido ao final de cada ano com
validade para o ano subsequente (art.74 e par. tnico da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional). O Ministério da Educacdo, porém, pode subestimar o valor a
fim de diminuir a complementacio de recursos que é obrigacdo da propria UniZo.

O Plano Nacional de Educacao (Lei n® 13.005/2014) trouxe, nas estratégias
20.6 2 20.8, o dever de regulamentacao do “Custo Aluno Qualidade” — CAQ, calcula-
do com base nos indicadores de gastos educacional com “qualificacdo e remuneracdo
do pessoal docente e dos demais profissionais da educagio publica, em aquisicio,
manutencao, construcao e conservagao de instalacoes e equipamentos necessarios ao
ensino e em aquisicdo de material didatico-escolar, alimentacao e transporte escolar”.

O desafio é como saber quais os insumos bésicos que garantem a qualidade.
O Conselho Nacional de Educacio estabeleceu, no Parecer CEB/CNE ne 8/2010, o
Custo Aluno Qualidade Inicial — CAQi, determinando os insumos basicos que todas
as escolas deveriam ter no que se refere a tamanho, instalacdes, recursos didaticos,
razdo alunos/turma, remuneracdo do pessoal, formacdo continuada dos profissionais,
jornada de trabalho docente e dos alunos, projetos especiais da escola e gestao de-
mocratica. Os valores do CAQi aprovados pelo Conselho Nacional de Educacéo para
cada etapa educacional ainda estao muito distantes dos valores minimos propiciados
pelo Fundo de Manutencéo e Desenvolvimento da Educacéo Basica e de Valorizacdo
dos Profissionais da Educacdo — Fundeb.

O parecer, porém, nio foi homologado pelo MEC — Ministério da Educacio,
de modo que néo serve de parametro objetivo para cobranca por parte da sociedade.
Por falta de indicadores objetivos de qualidade, a reivindicacdo da sociedade a respei-
to do sistema educacional, inclusive perante o Poder Judiciario, é restringida a falta
de vagas, transporte escolar, merenda.

27 GOMES, Emerson Cesar da Silva. O financiamento da educacdo basica no Brasil. In: ABMP
Associacdo Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e
da Juventude e TPE Todos pela Educacdo (Orgs.). Justica pela qualidade na educacao. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 269.

28 PINTO, José Marcelino de Rezende. Novas fontes de financiamento e o custo aluno-qualidade (CAQ).
In: ABMP Associacio Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia
e da Juventude e TPE Todos pela Educacdo (Orgs.). Justica pela qualidade na educacao. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 305-307.
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7. A POLITICA PUBLICA “PROGRAMA DE ENSINO INTEGRAL”

O Programa de Ensino Integral foi criado pela Lei Complementar Estadual
n° 1.164, de 4 de janeiro de 2012, alterada pela Lei Complementar n® 1.191, de 28
de dezembro de 2012. E regido pelas Resolucoes SE n2 52, de 02 de outubro de
2014, Resolucdo ne 65, de 16 de setembro de 2013, e Resolucdo SE n° 84, de 19 de
dezembro de 2013.

Para o estudo dessa politica publica, foram realizadas entrevistas com servi-
dores da Secretaria da Educacéo responsaveis pelo Programa, com diretor de escola
publica abrangida por ele e com integrante de organizacio nao governamental parcei-
ra na prestacio do servico publico.

O Programa de Ensino Integral consiste em sistema educacional que, além
da jornada escolar ser em periodo estendido, possui caracteristicas especificas com
curriculo, metodologia, modelo pedagdgico e modelo de gestio escolar diferencia-
dos, conforme Informacoes Gerais do Programa Integral®. Foi implantado com a
preocupacao primordial de combater as enormes taxas de evasdo e repeténcia escolar
existentes a partir dos anos finais do ensino fundamental.

O objetivo é formar “individuos que sejam auténomos, solidarios e compe-
tentes, com conhecimentos, valores e habilidades dirigidas ao pleno desenvolvimento
da pessoa humana e seu preparo para o exercicio da cidadania” (art. 29, I, da Lei
Complementar Estadual n® 1.164/2012).

Teve inicio no ano de 2012, em dezesseis escolas de ensino médio; em 2013,
passou a atender também escolas dos anos finais do ensino fundamental. Em 2014,
ja abrangia cento e oitenta e duas escolas.

A partir de 2015, o Programa de Ensino Integral foi ampliado para os anos
iniciais do Ensino Fundamental, em escolas que atendem criancas de 7 (sete) a 11
(onze) anos, com oferta de atividades pedagogicas, artisticas e ladicas, para apre-
sentacdo do conceito de protagonismo juvenil. Ao todo, abrangia, no ano de 2016,
duzentos e cinquenta e sete escolas, atendendo oitenta mil alunos®.

A adesio das escolas ao Programa de Ensino Integral é facultativa, depende
de decisao do Conselho da prépria escola, presidido pelo Diretor e composto de
representantes de todos os segmentos da comunidade escolar. Assim, a solicitacdo
de adesdo somente é encaminhada a Secretaria de Estado da Educacdo se houver
concordancia da comunidade.

2 SAQO PAULO. Secretaria da Educacio. Informacdes gerais do Programa de Ensino Integral. Sao Paulo: SEE.
Disponivel em: <http://www.educacao.sp.gov.br/a2sitebox/arquivos/documentos/344.pdf. Acesso em:
16 jan. 2017.

% Disponivel em: <http://www.educacao.sp.gov.br/escola-tempo-integral. Acesso em: 16 jan. 2017.
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Isso porque o aumento da carga horaria e da quantidade de estudo pode
acarretar evasio escolar se os pais e alunos nao acreditarem e desejarem a alteracéo.

Como consta das Diretrizes do Programa Ensino Integral®, os novos alunos
sao recebidos pelos antigos com dinamica de acolhimento, na qual expdem o funcio-
namento do sistema.

O Programa Ensino Integral tem por fundamento o protagonismo juvenil:
o aluno é o protagonista de sua educacdo. Desde o inicio elabora projeto de vida
que sera desenvolvido durante todo o tempo de permanéncia na escola. O estudante
possui professor-tutor que o acompanha, orientando seus estudos conforme o projeto
que tracou para sua vida.

O curriculo abrange, além das disciplinas obrigatérias, também matérias
eletivas que sao definidas pela propria comunidade escolar e ministradas de forma
intercalada durante a jornada diaria.

As disciplinas eletivas sio escolhidas pelo aluno conforme seu projeto de
vida. Existem aulas de preparacdo académica para aqueles interessados em prestar
exames seletivos para instituicdes de nivel superior. Os que pretendem ingressar no
mercado de trabalho apds a conclusdo do ensino médio fazem aulas de introducéo ao
mundo do trabalho.

Também sdo ministradas aulas de lingua estrangeira, de educacdo socioemo-
cional, de educacdo financeira.

Ha afericdo das lacunas existentes na formacdo pregressa de cada aluno, o
que da ensejo a processo de recuperacao denominado nivelamento, no qual sao ensi-
nados os contetdos que ndo haviam sido aprendidos na época certa, para que o aluno
consiga acompanhar o aprendizado no nivel atual.

O protagonismo juvenil é incentivado, ainda, por meio da indicacao de li-
deres de turma, que tém reunides periodicas com a equipe gestora da escola, e de
clubes juvenis, com planos de acio para alcance de metas de interesse dos estudantes
relacionadas a formacdo escolar.

O material didatico e a capacitacdo dos professores precisaram ser alterados
para adaptacdo ao novo projeto pedagogico, o que foi realizado por técnicos especia-
listas. A alteracéo curricular preocupou-se em tornar os conteidos ministrados mais
interessantes para os alunos, incentivando a permanéncia na escola.

As escolas possuem infraestrutura diferenciada, com laboratérios de ciéncias
e de informatica, sala de leitura, local de refeicoes (hd fornecimento de alimentacdo
compativel com a jornada estendida), areas de esporte e de lazer.

> SAO PAULO. Secretaria da Educacdo. Diretrizes do Programa Ensino Integral. Sao Paulo: SEE. Dis-
ponivel em: <http://www.educacao.sp.gov.br/a2sitebox/arquivos/documentos/342.pdf. Acesso em:
16 jan. 2017.
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Todas as escolas possuem professores coordenadores gerais e de areas para
articular o processo pedagogico.

Os professores sao todos efetivos, possuem licenciatura plena, atuam em re-
gime de dedicacio exclusiva e integral (ndo podem trabalhar em outro local durante
o horario de funcionamento da escola), recebendo gratificacdo de dedicacio plena e
integral correspondente a 75% (setenta e cinco por cento) do salario.

Ha preocupacdo com a formacido e o acompanhamento (monitoramento)
dos professores, de modo que eles participam de varios encontros ao longo do ano e
elaboram relatorios e documentos durante o cotidiano escolar.

Além de ministrarem as disciplinas obrigatorias e eletivas, os professores par-
ticipam de reunides pedagogicas periddicas, atividades de formacéo e realizam ativi-
dades complementares, como a orientacdo do projeto de vida dos estudantes (tutoria)
e orientacdo de estudo.

Essas atividades sdo realizadas no periodo da jornada de trabalho em que
estdo a disposicdo da escola sem ministrarem aula (a jornada é de 40 horas semanais
sendo apenas 30 horas com aulas regulares). Esse horario a disposi¢do da escola tam-
bém é utilizado para que um professor possa substituir outro que eventualmente falte
ao trabalho, de modo que os alunos nao ficam sem aula.

Os professores fazem plano de aulas que fica exposto na sala para acompa-
nhamento (e cobranca) pelos estudantes, além de apresentam para escola plano de
desenvolvimento pedagogico. Precisam elaborar programa de acdo individual e ava-
liacdo de desempenho, que subsidia processos de formacdo continuada e define sua
permanéncia, ou ndo, no programa.

Os professores que atuam nessas escolas nao possuem estabilidade no local
de trabalho, como acontece com os demais profissionais da rede publica estadual de
ensino. O professor ¢ afastado da escola para retornar ao modelo de ensino tradicio-
nal se nao é bem avaliado no tocante a frequéncia ao trabalho, ao cumprimento das
exigéncias formais (relatorios, atendimentos) e dos resultados efetivos no ensino para
os alunos.

A cobranga por desempenho e a exigéncia de dedicacdo exclusiva sio mo-
tivos para muitos professores nao terem interesse em aderir ao modelo de ensino
integral, apesar de varios beneficios: salario superior, remuneracéo de horas de traba-
lho para preparacéo das aulas e cursos de aprimoramento, melhor ambiente escolar,
inclusive com mais respeito ao professor.

Um dos maiores desafios do Programa ¢ a formacéo (preparacdo e acompa-
nhamento) dos gestores, diretores e professores para que exista encantamento com
a atividade desenvolvida, diminuicdo da rotatividade e alcance do efetivo resultado
do ensino.

Foram implantadas inovagoes também na gestao das escolas. E feito plano
de acdo especifico para cada unidade, que considera a realidade do contexto escolar
(como as principais atividades econdmicas do municipio, o mercado de trabalho no
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bairro), a fim de serem estabelecidas metas, responsabilidades, prazos e estratégias
para o efetivo alcance do ensino de qualidade.

As escolas fazem parcerias com organizacdes ndo governamentais, que au-
xiliam ndo s6 com recursos financeiros para a infraestrutura, como também com
transmissdo de conhecimento. Assim, podem contribuir na formacio pedagogica
e no acompanhamento profissional dos professores. Realizam atividades extracur-
riculares pedagogicas e culturais, inclusive em espacos externos. Podem ser res-
ponsaveis por ministrar disciplina eletiva, aulas de reforco e preparatorias para
vestibulares. O auxilio também pode consistir em uma agio pontual, como pintar
o muro da escola.

As escolas sdo monitoradas por supervisores da Secretaria da Educacdo que
possuem contato direto com a direcdo, os professores e os alunos, para estreitar o
dialogo.

Conforme informacoes obtidas nas entrevistas com servidores da Secretaria
da Educacio responsaveis pela implantacdo dessa politica publica e com diretor de
escola publica abrangida por ela, o Programa de Ensino Integral acarretou a efetiva
diminui¢do da evasdo escolar, da repeténcia e da violéncia no ambiente escolar, in-
clusive o desrespeito aos professores. Houve também o aumento das notas no Idesp
— Indice de Desenvolvimento da Educacao do Estado de Sao Paulo das escolas parti-
cipantes do Programa.

A politica publica denominada Programa de Ensino Integral estda em conso-
nancia com a determinacio constitucional de assegurar a crianca e ao adolescente o
direito a educacio, alimentacéo, lazer, profissionalizacdo, cultura, dignidade, respei-
to, liberdade e convivéncia comunitaria (art. 227 da Constituicido Federal).

A educacdo integral caracteriza-se pela formacado do estudante além dos con-
teados do curriculo tradicional, abrangendo todas as dimensdes do desenvolvimento.
Valoriza a importancia do aluno na construcdo do proprio conhecimento, de modo
que os professores tornam-se mediadores do aprendizado. Incentiva a participacdo
das familias e da comunidade na gestéo das instituicoes de ensino.

A jornada ampliada de estudos é indutora da educacao integral. Ampliar
o tempo de permanéncia do aluno na escola cria condicoes de tempo e espaco
para materializacio da formacdo integral, que abrange todas as dimensdes do
desenvolvimento.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n® 9.394/1996)
estabelece a implantacio progressiva da educacdo integral no ensino fundamental
(art. 34, 82° e art. 87, §59).

O Plano Nacional de Educacdo (Lei n® 13.005/2014) prevé meta (n° 6) de
implantacio de educacio integral para no minimo 50% (cinquenta por cento) das
escolas publicas, de forma a atender pelo menos 25% (vinte e cinco por cento) dos
alunos na educacéo basica.
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O plano traca as estratégias:

a) oferta de atividades de acompanhamento pedagogico e multidisciplinares,
inclusive culturais e esportivas;

b) jornada dos professores em uma tnica escola;

¢) escolas com padrao arquitetdonico e de mobiliario adequado para atendi-
mento em tempo integral, reestruturadas mediante instalacdo de quadras poliesporti-
vas, laboratorios, inclusive de informatica, espacos para atividades culturais, bibliote-
cas, auditorios, cozinhas, refeitorios, banheiros e outros equipamentos;

d) producdo de material didatico e formacdo de recursos humanos para a
educacdo em tempo integral;

e) adocdo de medidas para otimizar o tempo de permanéncia dos alunos na
escola, direcionando a expansio da jornada para o efetivo trabalho escolar, combina-
do com atividades recreativas, esportivas e culturais.

O Programa de Ensino Integral, como visto, adota tais estratégias. Trata-se de
politica ptiblica adequada ao Estado Democratico de Direito.

A participacao democratica tem inicio na decisao da comunidade escolar de
solicitar (ou nao) a inclusdo da escola no Programa, pois sdo muitas as modificacoes
dela decorrentes para os alunos, familias, professores e gestores.

Os alunos nao so participam da vida escolar como tornam-se protagonistas
dos seus projetos de vida, em dialogo com os demais integrantes do processo de
aprendizagem.

A elaboracdo do projeto de vida, com acompanhamento pelo professor
tutor e escolha das matérias eletivas a ele afeitas, tornam o ensino mais proximo da
realidade de vida do aluno, afastando a descrenca no sistema educacional e o seu
abandono.

Além disso, os contetidos ministrados no curriculo adaptado ao ensino
integral foram elaborados com a preocupacio de serem mais interessantes e adap-
tados a realidade dos alunos, para que o ensino seja atrativo e tenha utilidade em
suas vidas.

A infraestrutura das escolas também ¢é atrativa aos alunos e adaptada ao ensi-
no de qualidade, com laboratorios de ciéncias, de informatica, sala de leitura e areas
de lazer.

Os professores, coordenadores, diretores e demais profissionais possuem
maior remuneracdo, melhores condicoes e ambiente de trabalho, além de formacio
continuada.

Por outro lado, sdo cobrados no planejamento, na execucado e nos resultados
de suas atividades, sendo afastados em caso de ineficiéncia.

A prestacdo do servico publico com maior qualidade é realizada, ademais,
mediante parceria com organizacdes ndo governamentais, que contribuem nao so
com recursos financeiros para a infraestrutura como também com conhecimento e
experiéncia.
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8. CONSIDERACOES FINAIS

1. A educacio é direito fundamental que o Estado Democratico de Direi-
to tem obrigacdo de implantar por meio de politicas publicas. E direito social que
acarreta o desenvolvimento social e economico do pais e a reducdo da desigualdade
social, garantindo maior equidade na participacio da riqueza coletiva.

2. A sociedade brasileira tem evoluido para a consciéncia da importancia da
educacao escolar e a indignacéo com a ma qualidade do sistema educacional publico,
cobrando uma atuacdo da Administracdo Publica mais eficiente e participativa.

3. O grande desafio do ensino publico brasileiro, na atualidade, é a perma-
néncia do aluno no sistema, em razio dos altos indices de repeténcia e de evasio
escolar, que possuem relacdo direta com a baixa qualidade do ensino.

4. O Programa de Ensino Integral, politica publica do Estado de Sao Paulo,
ampliou a jornada escolar dos estudantes para o periodo integral e implantou altera-
coes em aspectos considerados relevantes para a qualidade do ensino, como o corpo
de profissionais da educacio, as condicoes materiais das escolas, a proposta peda-
gogica e os processos da gestdo, para obter avancos no tocante a permanéncia dos
alunos dentro do sistema, melhorias no fluxo escolar e nos indices de desempenho
dos alunos.

5. Constitui, assim, politica publica que promove a educacéo de qualidade no

ensino publico, contribuindo para a efetividade do direito fundamental a educacio.
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O presente trabalho tem por escopo analisar a politica publica de moradia para
idosos implantada pelo Governo do Estado de Sio Paulo, denominada “Vila
Dignidade”. Conclui que a criacdo e manutencao de politicas publicas que incluam
o direito fundamental a moradia, abrange, também, a implementacdo dos direitos
a seguranca, saude, assisténcia social, lazer, cultura, educacdo, acessibilidade,
proporcionando condicdes reais para uma vida digna e feliz aos idosos.

Palavras-chaves: Moradia. Idoso. Politica publica. Dignidade. Educacio.

This work aims to analyze the public policy to adequate housing for senior citizens
implemented by the Government of the State of Sdo Paulo, named “Vila Dignidade”.
This work concludes that the creation and maintenance of public policies that
include the fundamental right to housing, encompasses the rights to safety, health,
social assistance, leisure, culture, education and accessibility as a means of providing
the conditions necessary for a dignifying and happy life.

Keywords: Housing. Elderly. Public policy. Dignity. Education.
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1. INTRODUCAO

O aumento do numero de idosos em nossa sociedade conduz a propostas de
alteracdo do proprio conceito de idoso, assim como revela a urgéncia na fixacdo de pa-
rametros para lidar com esta nova realidade, fazendo-nos refletir sobre como enfrentar
0s novos problemas para materializar o direito fundamental a um envelhecimento dig-
no frente a inversdo da piramide populacional. Em geral, o tema é tratado pela dimen-
sao da seguridade social (saude, previdéncia e assisténcia social), porém, a proposta
deste trabalho ¢é investigar uma nova perspectiva a partir do estudo de um caso pratico
e, assim, demonstrar que investir na qualidade da moradia dos idosos é uma forma de
concretizar varios direitos fundamentais de forma efetiva.

Foi elegido, como paradigma, o programa do Governo do Estado de Sao Pau-
lo denominado “Vila Dignidade”, voltado para idosos, autossuficientes, com recursos
de até 1 (um) salario minimo mensal, considerada a legislacdo brasileira que adota
o critério cronolégico para definir o idoso como a pessoa com mais de 60 (sessenta)
anos de idade.

2. O DIREITO A MORADIA: UM DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

Direitos fundamentais sdo aqueles positivados na Constituicao de determi-
nado pais, expressa ou implicitamente, e retirados da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos.? A forca normativa dos direitos sociais na Constitui¢ao Federal
brasileira revela sua dupla dimensdo subjetiva e objetiva, a primeira revela a possi-
bilidade de serem exigiveis, pelo menos no plano do minimo existencial, de modo
a reunir condicdes minimas para uma vida digna e, a segunda, remete ao sistema de
fins e valores a serem respeitados e perseguidos por toda a sociedade.’

Os direitos fundamentais sociais estdo previstos expressamente no artigo 6°
da Constituicdo Federal, cabendo destaque, no presente trabalho ao direito a mora-
dia, introduzido no sistema juridico formalmente por meio da Emenda Constitucio-
nal n° 26, de 14/02/2000.

O texto constitucional néo traz o conceito de moradia, o qual sera aprofundado
tecnicamente a seguir, porém, é importante partir da ideia de como a perda da nocao de
bem comum e da solidariedade gerou graves reflexos na qualidade do direito a moradia.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. Ingo Wolfgang Sarlet. Luiz Guilherme Marinoni.
Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 269.

> Ibidem, p. 551-552.
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A questao que surge é: direito social 2 moradia é direito a ser proprietario de
imovel, quando o direito a moradia deveria ressaltar a “necessidade de viver segundo a
justica tendo em vista o bem comum”?*

Neste contexto, José Reinaldo de Lima Lopes, traca a seguinte reflexdo:

[...] o direito de moradia, direito que inclui o de ocupar um lugar no espaco
e direito as condicoes que tornam este espaco um local de moradia. Morar
é um existencial humano. O homem néo apenas ocupa lugar, ele mora, ele
cria seu ambiente humano, ele ndo se submete a natureza. [...]

Assim, o direito a moradia causa hoje enorme problema para os juristas e
para os politicos por uma razao historica. As nossas cidades foram trans-
formadas, desde o advento do capitalismo propriamente dito, em aglome-
rados de gente, em mercadoria e perderam a caracteristica de centro de
vida e habitacéo tranquilas para se transformarem em sedes de industrias e
servicos: a producdo capitalista ganhou a cidade.’

O jurista constréi a ideia de a cidade ter-se transformado em aglomeracéo co-
mercial e, portanto, ter perdido sua funcao protetora, alterando o conceito de cidadania:

A cidadania ja néo se exerce na sua cidade, mas no Estado Nacional. Ora,
a cidadania no Estado é, como o proprio Estado, abstrata, formal, distante.
A cidadania na cidade era exercida com alguma forma de participacao ime-
diata, mesmo que subalterna [...]°

Entende-se, assim, que o direito a vida, inclui o direito a dignidade e a
integracdo social. Assim, o fundamento do direito a moradia esta na con-
sideracao de que é crescente a exclusdo, a marginalidade economica, que
redunda em marginalidade geografica.”

O direito a moradia é um direito nascido de uma construcdo internacional
e, por isto, é necessario o conhecimento dos termos fixados pela Organizacao das
Nacoes Unidas para delinear os parametros do presente trabalho.

2.1. Programa das Nacées Unidas de Assentamentos Humanos - UN-HABITAT

A ONU criou a agéncia UN-HABITAT que contempla o Programa das Nacoes
Unidas para Assentamentos Humanos, cujos principais documentos sio a Declaragéo
de Vancouver sobre Assentamentos Humanos, a Agenda Habitat, a Declaracio de

* LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos socidais: teoria e prdtica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 79.

> Ibidem, p. 67-68.

¢ Ibidem, p.69.

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.75-87.
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Istambul sobre Assentamentos Humanos, a Declaracdo sobre Cidades e outros As-
sentamentos Humanos no Novo Milénio, e a Resoluciao 56/206.¢

Ap0s a realizacdo das reunides Habitat I e 11, realizadas, respectivamente, em
Vancouver, em 1978, e Istambul, em 1996, a agéncia teve seu mandato fortalecido
e ganhou status de um programa de pleno direito do sistema das Nagoes Unidas em
Assembleia Geral da ONU, na Resolucdo A/56/206, em 1° de janeiro de 2002.

Com o objetivo de alcancar o desenvolvimento urbano, abrigo e metas da
“Declaracio do Milénio — Organizacdo das Nacdes Unidas™ — agenda de desenvol-
vimento para os proximos 15 a 20 anos —, ja estdo em andamento as estratégias, as
recomendacdes-chaves e os ajustes finos propostos. A revitalizacdo tem colocado a
UN-HABITAT diretamente no centro da agenda da ONU de desenvolvimento para a
reducdo da pobreza com uma estrutura mais agil e eficaz, e uma série de programas
e prioridades mais focalizados.

Foram estabelecidas seis areas no Plano Estratégico de Médio Prazo e Insti-
tucional, cada qual com sua estratégia, para alcancar a urbanizacdo sustentavel nas
cidades e regides de modo que todos os cidaddos tenham moradia adequada, servicos
basicos, seguranca e oportunidades de emprego, independentemente da idade, sexo
e estratos sociais.

O quadro normativo e operacional reforcado de promocio da Urbanizacio
Sustentavel em Nivel Nacional define as seis areas: 1. Defesa eficaz, acompanhamento e
parcerias; 2. Planejamento participativo, gestdo e governanca; 3. Acesso a terra e habi-
tacdo para todos; 4. Infraestrutura basica urbana ambientalmente saudavel; 5. Sistemas
de finangas reforcados para os assentamentos humanos; 6. Exceléncia na Gestao."

2.2. O direito a moradia na Constituicdo Federal

A Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000, inseriu a mora-
dia aos direitos sociais previstos no artigo 6 da Constituicio Federal de 1988, seguin-
do tendéncia fiada pela legislacio internacional dos Direitos Humanos.

Art. 1° O art. 6° da Constitui¢cdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacio:

8 ONU-Habitat. UN-HABITAT. Disponivel em: https://ajonu.org/2012/10/17/onu-habitat/. Acesso em:
10 jun. 16.

¢ A Declaracido do Milénio reconhece as circunstancias terriveis do mundo urbano pobre. Ela articula o
compromisso dos Estados-Membros para melhorar a vida de pelo menos 100 milhoes de moradores
de favelas até o ano 2020 — meta 11 do Objetivo n® 7 — uma tarefa designada a UN-HABITAT.

'© ONU-Habitat. UN-HABITAT. Disponivel em: https://ajonu.org/2012/10/17/onu-habitat/. Acesso em:
10 jun. 16.
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Art.6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o la-
zer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao."

O art. 59, incisos XI, XXII, XXIII, XXIV, XXV e XXVI, reconhece a protecio
da casa como asilo inviolavel, o direito a propriedade, a funcéo social da propriedade,
a desapropriacéo por utilidade publica ou por interesse social e protecdo a pequena
propriedade rural.”?

Por fim, é cabivel fazer referéncia aos Capitulos da Politica Urbana e da Politica
Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria (artigos 182 e 191) da Constituicdo Federal.

2.2.1. O Estatuto da Cidade - o direito a moradia e o direito a cidade

O Estatuto da Cidade, Lei n® 10.257 de 10 de julho de 2001, foi criado para
regulamentar os termos dos artigos 182 e 183 da Constitui¢do Federal, que prevé, em
seu artigo 12, que sua finalidade é estabelecer: “[...] normas de ordem publica e interesse
social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do
bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental.”

Fixa regras para o ordenamento territorial e urbano, assegura o principio
da funcao social da propriedade, o qual, segundo seus artigos 38 e 39, sera acatado
quando se respeitar o plano diretor aprovado por lei municipal, considerado o ins-
trumento basico da politica de desenvolvimento e expansio urbana e para evitar os
efeitos negativos sobre 0 meio ambiente.

A garantia do direito a cidades sustentaveis ¢ fixada como o direito a terra ur-
bana, moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura, mediante as regras fixadas
no artigo 22, incisos I a XXIII, do citado diploma legal.

2.2.2. Novo Cadigo Civil

Previsto na Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o novo Codigo Civil
trouxe textualmente a previsdo do direito real a propriedade (art. 1225, D) e

I BRASIL. Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000. Altera a redacdo do art. 6° da Cons-
tituicao Federal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 15 fev. 2000. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc26.htm. Acesso em: 28 set. 2017.

12 ONU-Habitat. UN-HABITAT. Disponivel em: https:/ajonu.org/2012/10/17/onu-habitat/, acesso em:
10 jun. 2016.

3 BRASIL. Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao Fe-
deral, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 11 jul. 2001, retificado em 17 jul. 2001. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/LEIS_2001/L.10257.htm. Acesso em: 29 set. 2017.

4 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido Bra-
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que este deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades economicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido
em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o
patrimonio histoérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas
(art. 1228, § 19).

Também foi um passo dominante para garantir o direito a moradia e reduzir
as desigualdades socioeconomicas, a Lei Federal n® 11.124, de 16 de julho de 2005,
consequéncia do primeiro projeto de lei de iniciativa popular, criando o “Sistema
Nacional de Habitacdo de Interesse Social (SNHIS) e o Fundo Nacional de Habitacdo de
Interesse Social (FNHIS).”"s

2.3. Direitos Humanos: o direito do acesso a moradia adequada

O direito a moradia é reconhecido como um Direito Humano no ambito in-
ternacional e o Brasil é signatario dos instrumentos legais da Organizacdo das Nacodes
Unidas que o asseguram.

O artigo 25 da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948 ja pre-
via que: toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, moradia, cuidados médicos e os servicos
sociais indispensdveis (g.n.).'®

Em 1966, foi aberto a assinatura, ratificacéo e adesdo, pela resolucao 2200A
(XXI) da Assembleia Geral das Nacoes Unidas, o Pacto Internacional sobre Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, que reconhece o direito de toda pessoa a moradia
adequada:

Artigo 11. 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa a um nivel de vida adequando (sic) para si préprio e para
sua familia, inclusive a alimentacao, vestimenta e moradia adequadas, as-
sim como a uma melhoria continua de suas condicdes de vida. Os Estados
Partes tomarao medidas apropriadas para assegurar a consecuc@o desse di-

silia, 11 jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso
em: 28 set. 2017.

1> BRASIL. Lei Federal n® 11.124/02, de 16 de junho de 2005. Dispde sobre o Sistema Nacional de
Habitacdo de Interesse Social — SNHIS, cria o Fundo Nacional de Habitacido de Interesse Social —
FNHIS e institui o Conselho Gestor do FNHIS. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 jun. 2005. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil.03/_ATO2004-2006/2005/lei/L11124.htm. Acesso em:
01 jun. 2016.

16 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Declaracio Universal dos Direitos Humanos. Reso-
lucdo n® 217 A (II1) assinada pelo Brasil em 10 de dezembro de 1948. Proclamacao 10 dez. 1948.
Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Uni-
versal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html. Acesso em: 28
set. 2017.
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reito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacao
internacional fundada no livre consentimento."’

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) foi avaliado pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(CDESQ), orgio das Nagoes Unidas criado em 1985 e vale destacar a Observa-
¢do n® 4 — Direito a uma moradia adequada'’®, que estabelece parametros para
defini-la, nos seguintes termos: seguranca da posse; disponibilidade de servicos,
instalacoes e infraestrutura; economicidade; habitabilidade; acessibilidade; loca-
lizacdo; adequacédo cultural.®

A ONU reforca o conceito de que o direito a moradia ndo é somente o
direito a habitacéo, visto de forma restrita, mas destaca que moradia adequada: (i)
significa lugar em seguranca, paz e dignidade; (ii) contempla: (a) liberdades (ndo
interferéncia na sua casa, privacidade e familia; escolher sua propria residéncia,
determinar onde viver e ter liberdade de movimento); (b) garantias (seguranca da
posse, restituicio da moradia, da terra e da propriedade, acesso igualitario e nao
discriminatério a moradia adequada, participacdo na comunidade e em ambito
internacional na tomada de decisoes referentes a moradia); e protecdes (contra
remocdo forcada, destruicdo arbitraria e demolicao da propria casa).?

O Programa de Assentamentos Humanos das Nacoes Unidas (ONU-HA-
BITAT) considera que pelo menos dois milhdes de pessoas no mundo séo des-
pejadas a cada ano, enquanto milhdes estao ameacadas de remocoes forcadas.”!

Destaque ao fato de que o documento brasileiro em comento destaca as
situacoes especiais das mulheres, criancas, habitantes de favela, populacoes em

17 BRASIL. Decreto n® 591, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Economicos, Sociais e Culturais. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 07 jul. 1992. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em: 28 set. 2016.

18 NACIONES UNIDAS. Instrumentos internacionales de derechos humanos. p. 21-27. Disponivel em: http://
www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/Observacoes_Gerais_ ONU.pdf. Acesso em: 25
maio 2016.

!9 BRASIL: Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Direito a moradia adequada — Bra-
silia. Coordenacido Geral de Educacdo em SDH/PR, Direitos Humanos, Secretaria Nacional de Promocdo
e Defesa dos Direitos Humanos, 2013. Disponivel em: http://unesdoc.org/0022/002254/225430POR.
pdf. Acesso em: 01 jun. 2016.

I~
=1

UNITED NATIONS. Committe on Economical, Social and Cultural Rights. General Comment N°
07: The Right To Adequate Housing (Art. 11, Para. 1, Of The.Covenant); Forced Evictions. Gene-
va, 1997. Disponivel em : http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nfs/(symbol)/CESCR+General+Comment+7.
En?OpenDocument> apud BRASIL: Secretaria de Direitos Humanos, ibidem, p. 13.

2

UN-HABITAT. Global Report on Human Settlements 2007: enhancing urban safety and security. Nairo-
bi, 2007. Disponivel em : http:/www.unhchr.ch/tbs/doc.nfs/(symbol)/CESCR+General+Comment+7.
En?OpenDocument> apud BRASIL: Secretaria de Direitos Humanos, ibidem, p.14..
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situacdo de rua, pessoas com deficiéncia, deslocados e imigrantes e povos indige-
nas, mas no especifica a situagao do idoso.

2.4. DIREITO A MORADIA NO BRASIL - ESTATISTICA

Embora a legislacdo brasileira sobre moradia seja moderna, a implementacao
deste direito esta longe de se tornar realidade, pois em 2009, estimava-se um déficit
habitacional de 7,9 milhdes de lares.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) disponibilizou sua “Pes-
quisa Nacional por amostra de Domicilios — 2014”, que abordou varios perfis das mo-
radias brasileiras e que, para fins deste trabalho, sdo pontos que envolvem os idosos.

A pesquisa aponta que, em 2014, houve aumento de 0,7 ponto percentual da
participacéo de pessoas na faixa dos 60 anos ou mais, em relacdo a 2013. Este cresci-
mento da participacdo relativa, junto com o decréscimo do contingente populacional
com idade igual ou menor de 24 anos, modifica a piramide etaria, com alargamento
do topo da piramide e estreitamento de sua base.”

Essa piramide, que contempla a distribuicdo populacional no periodo entre
2004 e 2014, mostra a mudanga na estrutura etaria da populacio, corroborando o cresci-
mento da populacdo maior de 60 anos e o decréscimo da populacio menor de 24 anos.”

Em estudo que contempla o periodo de 2001 a 2014, os dados da PNAD
mostram que houve uma diminuicéo entre os menores de 17 anos e um aumento das
pessoas com idade acima de 40 anos.*

3. POLITICAS PUBLICAS E O DIREITO DO IDOSO NO BRASIL

3.1. Quem é o idoso?

22 Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios: sintese de indicadores 2014/IBGE — Rio de Janeiro: IBGE,
2015. Disponivel em: http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/1ivo4935.pdf. p. 38, acesso em:
10.6.2016. Conceituou-se como domicilio o local de moradia estruturalmente separado e independente,
constituido por um ou mais comodos. A separacio fica caracterizada quando o local de moradia é limi-
tado por paredes, muros, cercas, coberto por um teto, e permite que seus moradores se isolem, arcando
com parte ou todas as suas despesas de alimentacdo ou moradia. A independéncia fica caracterizada
quando o local de moradia tem acesso direto, permitindo que seus moradores possam entrar e sair sem
passar por local de moradia de outras pessoas. Classificaram-se os domicilios como particulares quando
destinados & habitacdo de uma pessoa ou de um grupo de pessoas cujo relacionamento fosse ditado por
lacos de parentesco, dependéncia doméstica ou, ainda, normas de convivéncia. Como coletivos foram
classificados os domicilios a habitacdo de pessoas em cujo relacionamento prevalecesse o cumprimento
de normas administrativas. Sao exemplos de domicilios coletivos os estabelecimentos destinados a pres-
tar servicos de hospedagem (hotéis, pensoes e similares), instituicdes que possuem locais de residéncia
para pessoas institucionalizadas (orfanatos, asilos, casas de detencao, quartéis, hospitais, etc.) e, também,
alojamento de trabalhadores em canteiros de obras.

2 Ibidem, p. 39. Acesso em: 30 out. 2016.
2t Ibidem, p. 71. Acesso em: 30 out. 2016.
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A idade convencionada para se considerar uma pessoa idosa varia de pais a
pais. No Brasil, a Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003, dispde sobre o “Estatuto
do Idoso”, que regula os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior
a 60 (sessenta) anos.

3.2. Quem deve cuidar do idoso?

Cabe a familia, a comunidade, a sociedade e ao Poder Publico a obrigacdo de
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a saude,
a alimentacéo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria (art.3%).>

3.3. O direito a moradia: protecéio da habitacdo do idoso

O Capitulo IX trata especificamente de protecdo da habitacio do idoso, que
inclui, além do conceito da moradia digna e da assisténcia integral, no seio da familia
natural ou substituta, incluindo aqui instituicoes dedicadas ao atendimento ao idoso.*

3.4. Conceito de politicas publicas

2 Art.3° — Paragrafo tnico — A garantia de prioridade compreende: I — atendimento preferencial imediato
e individualizado junto aos 6rgao publicos e privados prestadores de servicos a populacao; 11 — prefe-
réncia na formulacdo e na execucio de politicas sociais publicas especificas; III — destinacao privilegia-
da de publicos nas areas relacionadas com a protecéo do idoso; IV — viabilizacio de formas alternativas
de participacao, ocupacio e convivio do idoso com as demais geracoes; V — priorizacdo do atendimento
do idoso por sua propria familia, em detrimento do atendimento asilar, exceto dos que néo a possuam
ou carecam de condicoes de manutencdo da propria sobrevivéncia; VI — capacitacdo e reciclagem dos
recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na prestacao de servicos aos idosos; VII — es-
tabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacéo de informacoes de carater educativo sobre
os aspectos biopsicossociais de envelhecimento; VIII — garantia de acesso a rede de servicos de satde e
de assisténcia social locais; IX — prioridade no recebimento da restituicdo do Imposto de Renda.

2

=

Art. 37. O idoso tem direito 4 moradia digna, no seio da familia natural ou substituta, ou desacom-
panhada de seus familiares, quando assim o desejar, ou, ainda, em instituicdo publica ou privada.
§ 1° A assisténcia integral na modalidade de entidade de longa permanéncia sera prestada quando
verificada a inexisténcia de grupo familiar, casa-lar, abandono ou caréncia de recursos préprios ou
da familia. § 2° Toda instituicdo dedicada ao atendimento ao idoso fica obrigada a manter identi-
ficacdo externa visivel, sob pena de interdicao, além de atender toda legislacao pertinente. § 3° As
instituicoes que abrigarem idosos sdo obrigadas a manter padroes de habitacdo compativeis com as
necessidades deles, bem como prové-los com alimentacao regular e higiene indispensaveis as normas
sanitarias e com estas condizentes, sob as penas da lei. Art. 38. Nos programas habitacionais, publi-
cos ou subsidiados com recursos publicos, o idoso goza de prioridade na aquisicao de imovel para
moradia propria, observado o seguinte: I — reserva de pelo menos 3% (trés por cento) das unidades
habitacionais residenciais para atendimento ao idosos; (Redacao dada pela Lein® 12.418, de 2011) II
— implantacio de equipamentos urbanos comunitarios voltados ao idoso; III — eliminacao de barreiras
arquitetonicas e urbanisticas, para garantia de acessibilidade ao idos: IV — critérios de financiamento
compativeis com os rendimentos de aposentadoria e pensdo. Paragrafo tnico. As unidades residéncias
reservadas para atendimento a idosos devem situar-se, preferencialmente, no pavimento térreo. (Inclu-
ido pela Lein® 12.419, de 2011)
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Politicas Publicas sdo a positivacdo, pelo Estado, dos direitos sociais, pois
estes precisam de legislacdo regulatoria para sua consecucio.
Segundo Dallari Bucci?®,

O fundamento mediato das politicas publicas, o que justifica o seu apare-
cimento, é a propria existéncia dos direitos sociais — aqueles, dentre o rol
de direitos fundamentais do homem, que se concretizam por meio de pres-
tacoes positivas do Estado. Enquanto os direitos individuais, ditos direitos
fundamentais de primeira geracéo, consistem em liberdades, os direitos
sociais, ditos de segunda geracdo, consistem em poderes, que “s6 podem
ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os 6rgaos publicos)
um certo numero de obrigacdes positivas™.

3.5. Politicas publicas para os idosos no Brasil

As politicas publicas para os idosos no Brasil devem abranger nao s6 a ques-
tdo da moradia, mas todos os direitos fundamentais e sociais a eles relacionados.

A questdo da moradia deve abranger, nfo s6 a moradia em si, mas também
toda sua dimensao digna, isto é, morar em condi¢des sanitarias adequadas e seguras,
seja no seio de sua familia natural ou substituta ou em instituicao especial.

Toda a problematica da desigualdade social, da falta de crédito imobiliario é
refletida na efetivacéo desse direito e deve caminhar junto com as politicas educacio-
nais, de emprego, renda, transporte e reducdo de violéncia. A questdo da qualidade
da moradia envolve nio s6 a moradia fisica em si, como o acesso ao mercado de tra-
balho, escola, saide, lazer, seguranca.

A questao do idoso torna-se ainda mais relevante quando da analise de que
o pais ja tem 33,66 milhoes de idosos (13,7% da populacio total). A expectativa do
IBGE ¢ de que, em 2060, o Brasil tenha 58,4 milhoes de pessoas idosas (26,7% do
total), sendo que a expectativa de vida dos brasileiros passara de 75 anos em 2013
para 81 anos em 2060 — mulheres vivendo, em média, 84,4 anos e homens 78,03
anos -, combinado com o fato de que a taxa de fecundidade dos ultimos 50 anos teve
um decréscimo, passando de 6,2 filhos nos anos 1960 para 1,77 (estimado) em 2013.

27 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas e Direito Administrativo. Revista de informacao legisla-
tiva, v. 34, n. 133, p. 89-98, jan./mar. 1997 | Revista Trimestral de Direito Publico, n. 13, p. 134-144,
1996, 01/1997.

28 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro : Campus, 1992, p. 21: Sobre os fundamentos
dos direitos do homem apud BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas e Direito Administrativo.
Revista de informacdo legislativa, v. 34, n. 133, p. 89-98, jan./mar. 1997 | Revista Trimestral de Direito
Pablico, n. 13, p. 134-144, 1996, 01/1997.

» Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios: sintese de indicadores 2014/IBGE — Rio de Janeiro:
IBGE, 2015. Disponivel em: http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv94935.pdf. p. 39.
Acesso em: 10 jun. 2016.
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No ambito do Sistema Unico de Satde — SUS, foi consolidado o “Pacto pela
Saude 2006”, instituido pela Portaria n® 399, de 22 de fevereiro de 2006, no qual se
prevé a implantacdo da “Politica Nacional de Satde da Pessoa Idosa” e que busca a
atencdo integral, através da promocao do envelhecimento ativo e saudavel; com aten-
¢do integral a saude do idoso; a¢des intersetoriais; atencido domiciliar; acolhimento
preferencial nas unidades de saude, conforme o risco; garantia de recursos para os
programas; participacéo social, educacdo permanente dos profissionais de satide da
area, com divulgacdo da Politica Nacional de Satide da Pessoa Idosa; cooperacao na-
cional e internacional de experiéncias na area e apoio a pesquisa.

As acoes estratégicas incluem: caderneta de Satide da Pessoa Idosa; manual
de Atencéo Basica e Saude para a Pessoa Idosa; Programa de Educacido Permanente a
Distancia; Acolhimento; Assisténcia Farmacéutica; Atencdo Diferenciada na Interna-
cao; Atencdo Domiciliar.®

3.6. Perfil dos idosos no Brasil: a construcdo de politicas ptiblicas conscientes

No ano de 2015, o Brasil obteve a classificacdo n° 56 entre 96 paises pesqui-
sados pela Global AgeWatch Index *', em 2015, segundo a expectativa de vida. (g.n.)
Nessa pesquisa, os primeiros colocados foram Suica, Noruega e Suécia, e os tltimos
colocados foram Mocambique, Malawi e Afeganistdo. Chile foi o 212 colocado, Uru-
guai o 279, Argentina o 31¢, Colombia o 36, Peru o 482, Bolivia o 55°, Paraguai o 69,
Venezuela o 76°

A previsao da agéncia, segundo seus dados, é de que haja crescimento da po-
pulacdo com mais de 60 anos, que passara de 11,7% em 2015 para 29,30% em 2050.

O Relatorio concluiu que a desigualdade nas areas de saude, educacio e ren-
da das pessoas idosas estd crescendo entre os paises do topo do ranking e os demais,
sendo o Brasil (56° colocado) utilizado como exemplo, em comparagio com o Japdo
(82 colocado) e Afeganistio (96° colocado) quanto a expectativa de vida aos 60 anos.

Enquanto em 2010 o Japao apresentava uma expectativa de vida saudavel de
mais 23 anos, crescendo para mais 26 anos em 2012, o Brasil apresentava em 2010
uma expectativa de mais 16 anos e em 2012, de mais 21 anos, e o Afeganistio em
2010, de 9,2 anos e em 2012, de 16 mais anos.

No estudo sobre os paises, avaliando os paises do BRICS (Brasil, Russia,
India, China e Africa do Sul) entre 2015 e 2030, a pesquisa conclui que o ponto po-
sitivo da classificacdo brasileira é justamente a renda gerada pela previdéncia social
(income security), ao contrario da Russia, por exemplo.

% MINISTERIO DA SAUDE (BR). Portaria n° 399, de 22 de fevereiro de 2006. Divulga o Pacto pela Sat-
de 2006 — Consolidacio do SUS e aprova as Diretrizes Operacionais do Referido Pacto. Disponivel
em: http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2006/prt0399_22_02_2006.html. Acesso em: 01 jun. 2016.

' GLOBAL NETWORK. Global AgeWatch Index 2015. Published by HelpAge International, London. Disponi-
vel em: http://reports helpage.org/global-agewatch-index-2015-insight-report.pdf. Acesso em: 01 jun. 2016.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p-145a170


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2006/prt0399_22_02_2006.html
http://reports.helpage.org/global-agewatch-index-2015-insight-report.pdf

156 Ingeborg Cavalcanti Orlandi

Por fim, entre os paises da América Latina e Caribe em relacido a questao
previdenciaria, saude, capacidade e ambiente favoravel, na comparagéo Brasil (569
e Bolivia (559), o Brasil tem melhores indices nas questdes previdenciaria (income
security) e saude (health status), enquanto a Bolivia tem melhores indices nas questdes
capacidade (capacity) e ambiente favoravel (enabling enviroment).

A divergéncia dos dados apresentados no Relatorio com os do IBGE quanto
a populacdo idosa, deve-se, provavelmente a diferenca de métodos utilizados em
ambos os trabalhos.

A colocacio do Brasil no ranking mostra a necessidade que o Brasil tem de
melhorar seu empenho nas dreas estudadas, a saber, previdéncia social, saude, capa-
cidade e ambiente favoravel.

Embora o Brasil talvez estivesse em primeiro lugar em questao de legislacéo,
geralmente ndo ha regulamentacdo adequada e, quando h4, acontecem empecilhos
para a aplicacao das leis.

Também ha que se colocar a questdao do financiamento destinado aos diver-
sos programas. Muitas vezes, o dinheiro ndo chega ao seu destino ou por contingen-
ciamento ou pela incapacidade que os governos (federal, estaduais, municipais e do
distrito federal) t¢ém de demonstrar seus gastos e suas necessidades.

Com relacio ao Sistema Unico de Saide — SUS, a par da falta de investimen-
to, sobressai a questdo do gerenciamento, assim como em todas as demais areas.

O projeto da transparéncia possibilita aos governos, a previsio de seus gas-
tos conforme suas necessidades reais e suas receitas, dificultando a malversacdo das
verbas, pois aumenta o controle interno e externo.

Também é preciso que, em relacdo aos funcionarios, haja adequacéo de seu
numero e programas de qualificacdo para os mesmos. Os programas devem ser ade-
quados a nossa realidade, sem ultrapassar os limites da responsabilidade fiscal, sendo
que, em caso de necessidade de cargos de confianca, estes deveriam ser limitados a
cargos técnicos, para funcionarios de carreira, com amplo conhecimento da area.

O Brasil é muito grande e muito desigual, tanto geografica, quanto cultural,
quanto socialmente e as mudancas de habitos necessarias para uma diminuicao des-
sas desigualdades incluem a capacidade que o brasileiro tem de aceitar a corrupgio
como normal, sua ideia de que a coisa publica nio é dele e que, portanto, néo precisa
ser cuidada, de achar que o governo deve ser como uma grande mée, sempre presente
para tira-lo das situacoes em que ele insiste em dizer que o outro foi responsavel.

Acrescentando um item néo relacionado na pesquisa apresentada: é preciso
investir em educacdo. Um pais em que estudantes fazem greves porque querem estudar,
mas ndo vao as aulas — estou falando da classe privilegiada que consegue estar frequen-
tando escolas no pais-, ndo apresenta uma perspectiva de melhoria quanto a seu futuro.

Com educacio, conquista-se cidadania. E necessario haver compreensao do
que é direito e do que é dever para que as pessoas compreendam o que devem esperar
do governo e o que devem apresentar ao governo.

Foi exemplar a conduta dos cidadaos japoneses que, por causa do tsunami
enfrentaram filas impiedosas por 2 paes diarios (conforme reportagem da TV Globo
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a época), mas em que ndo houve tentativas de furar a fila ou conseguir mais paes.
Quando a populac¢do nao tenta ludibriar o sistema, o governo tem mais possiblidades
de controlar as necessidades e dirigir seus gastos a situacoes de maior necessidade.

4. “FUTURIDADE - PLANO ESTADUAL PARA A PESSOA IDOSA” -
“VILA DIGNIDADE EM AVARE - SAO PAULO”, UMA EXPERIENCIA CONCRETA

4.1. Alicerces para os programas desenvolvidos pelo
Governo do Estado de Séo Paulo

4.1.1. 0 Conselho Estadual do Idoso (CEIl)

Conselho Estadual do Idoso (CEI) é um 6rgdo deliberativo paritario vincula-
do a Secretaria de Desenvolvimento Social (Seds) com fundamento na Lei n® 12.548,
de 27.02.2007, e tem como atribuicoes: “articular, mobilizar, estimular, apoiar, fis-
calizar e deliberar projetos, questdes relativas a Politica Estadual do Idoso em todas
as suas instancias, em consonancia com a Politica Nacional do Idoso e do Estatuto
do Idoso (artigos 52 e 53)”; buscar as parcerias legais para a execucio dos objetivos;
“opinar sobre os critérios de atendimento e a respeito dos recursos financeiros destinados
pelo Estado as Instituicoes que prestam servicos ds pessoas idosas; apoiar todas as iniciativas
que visam promover a pessod idosa em qualquer lugar do Estado.”

O CEI éum orgao deliberativo paritario vinculado a Secretaria de Desenvol-
vimento Social (Seds) com fundamento na Lei n® 12.548, de 27.02.2007, e tem como
atribuicdes: “articular; mobilizar, estimular, apoiar, fiscalizar e deliberar projetos, questdes
relativas a Politica Estadual do Idoso em todas as suas instdncias, em consondncia com d
Politica Nacional do Idoso e do Estatuto do Idoso (artigos 52 e 53)”; buscar as parcerias le-
gais para a execucdo dos objetivos; “opinar sobre os critérios de atendimento e a respeito dos
recursos financeiros destinados pelo Estado as Instituicdes que prestam servicos ds pessods
idosas; apoiar todas as iniciativas que visam promover a pessoa idosa em qualquer lugar
do Estado.”

Fazem parte do CEI, 26 membros titulares e seus suplentes, nomeados e em-
possados pelo Governados do Estado. Os representantes sdo: 13 da Sociedade Civil;
10 de 6rgaos Publicos Estaduais (Secretarias de Estado); 1 do Fundo Social de Solida-
riedade do Estado de Siao Paulo; 1 do Ministério Publico e 1 da Defensoria Publica.*

% SECRETARIA DE DESENVOLVIMENTO SOCIAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Conselho Estadual do
Idoso. Disponivel em: http://www.desenvolvimentosocial.sp.gov.br/portal.php/institucional_conselho-
estadualdoidoso. Acesso em: 01 jun. 2016.

33 Ibidem.
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4.1.2. Fundo Estadual do Idoso (Lei n° 14.874/12)

Destina-se a financiar programas e acdes voltadas a pessoa idosa, com o obje-
tivo de assegurar seus direitos sociais e criar condi¢oes para promover sua autonomia,
integracéo e participacio efetiva na sociedade, de modo que a destinacdo de recursos
para o fundo é feita por meio de incentivo fiscal. Destaque-se:

A pessoa fisica, que tem imposto a pagar ou direito a restituicdo, pode de-
duzir doagoes ao Fundo Estadual do Idoso até o limite de 6%, desde que utilizem o
modelo completo de Declaracio de Imposto de Renda. Este limite inclui também as
demais doacdes incentivadas que juntas nao deverdo excedé-lo.

A pessoa juridica pode destinar até 1% do Imposto de Renda devido ao Fundo
Estadual do Idoso sem concorrer com outras doagdes incentivadas. Por exemplo, a empresa
pode destinar 1% ao Fundo do Idoso e mais 1% ao Fundo da Crianca e do Adolescente.

A doacéo é simples e todo procedimento esta disponivel no site.*

A Secretaria de Desenvolvimento Social da suporte a gestdo do Fundo e tam-
bém designa seu gestor financeiro.

Cabe ao Conselho Estadual do Idoso a defini¢do dos critérios para a utili-
zacdo dos recursos do Fundo Estadual do Idoso e a elaboragéo do plano anual com
acoes que contemplam a politica de promocio, protecdo, defesa e atendimento dos
direitos do idoso.

4.2. politicas publicas para atendimento ao idoso no estado de Sdo Paulo

A seguir, sdo apresentadas as Politicas Publicas desenvolvidas pelo Estado
de Sao Paulo dirigidas aos idosos, conforme dados obtidos no site da Secretaria de
Desenvolvimento Social e do Conselho Estadual do Idoso.”

4.2.1. Rede socioassistencial de atendimento a populacdo idosa

O Estado de Sao Paulo possui 1.836 servicos socioassistenciais direcionados ao
atendimento da populacio idosa. Esses servicos sdo ofertados nos Centros de Referén-
cia da Assisténcia Social (CRAS), Centros de Referéncia Especializados de Assisténcia
Social (CREAS), Centros de Convivencia do Idoso (CCI), Centros Dia do Idoso (CDI),
Institui¢oes de Longa Permanéncia para Idosos (ILPI) e Entidades Sociais.

** SECRETARIA DE DESENVOILVIMENTO SOCIAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Fundo social do idoso:
seu imposto amigo do idoso. Disponivel em: http://www.dessenvolvimentosocial.sp.gov.br/a2sitebox/
arquivos/documentos/832.pdf. Acesso em: 01 jun. 2016.

% Idem. SP amigo do idoso. Disponivel em: http://www.desenvolvimentosocial.sp.gov.br/portal. php/pro-
gramas_spamigodoidoso. Acesso em: 01 jun. 2016.
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Tem como estimativa atender pela rede 559.627 idosos, a um custo com
cofinanciamento estadual alocado nos servicos de R$23.159.305,19.

Tem o objetivo de expandir a rede de protecio social a pessoa idosa, unindo
iniciativas de entidades e 6rgaos publicos e privados na criacdo de uma comunidade
verdadeiramente amiga do idoso.*

4.2.2. SP Amigo do Idoso e Selo Amigo do Idoso

O programa “SP Amigo do Idoso” foi instituido pelo Decreto n® 58.047, de
15 de maio de 2012, e inclui o Programa Selo Amigo do Idoso, com a proposta do
desenvolvimento de acdes intersecretariais voltadas a protecdo, educacio, saude e
participacdo da populagdo idosa do Estado.

Ao todo, sdo 11(onze) Secretarias de Estado envolvidas e o Fundo Social
de Solidariedade (FUSSESP), sob a coordenacdo da Secretaria de Desenvolvimento
Social. A¢des em curso: Programa Vida Ativa e Jogos Regionais do Idoso (Esporte);
Melhor Viagem (Turismo); Centros de Referéncia do Idoso, Cuidados Continuados e
Ambulatorios Especializados no Idoso (Satde); Projeto Viva Mais; Praca de Exercicio
(FUSSESP); Universidade Aberta a Terceira Idade, Inclusdo Digital, cursos de gradu-
acdo e pos-graduacdo em Gerontologia (Educacio).

A Secretaria de Desenvolvimento Social atua em quatro frentes: Implantacao
de Centros Dia e Centros de Convivéncia; Vila Dignidade; Selo Amigo do Idoso (mu-
nicipios e empresas); e Fundo Estadual do Idoso.

4.2.2.1. Centros Dia e Centros de Convivéncia do Idoso

A Secretaria é responsavel pela implantacao de novos equipamentos no am-
bito da Protecio Social Basica e Protecdo Social Especial, os Centros de Convivéncia e
Centros Dia do Idoso, que compdem a rede socioassistencial dos municipios.

Centro Dia do Idoso (CDI) — Espaco de acolhimento para idosos semi-
dependentes com idade igual ou superior a 60 anos. A prioridade do atendimento
é para aqueles cujas familias ndo tém condicdo de dar atencdo e cuidado durante
o dia, pois precisam trabalhar/ estudar. O local oferece alimentacao, atividades de
lazer, cultura, banheiros adaptados, area de descanso, sala de convivéncia com TV e
enfermaria. Capacidade: até 50 idosos. Investimento do Estado: R$ 500 mil/unidade.
Previstos no total: 102 unidades. Inaugurados até maio de 2016 — 45 Centros Dia

3¢ SECRETARIA DE DESENVOLVIMENTO SOCIAL DO ESTADO DE SAO PAULO. SP Amigo do idoso.
Disponivel em: http://www.desenvolvimentosocial.sp.gov.br/portal. php/programas_spamigodoidoso.
Acesso em: 01 jun. 2016.
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(Agudos, Americana, Apiai, Araraquara, Araras, Avaré, Capela do Alto, Caieiras, Dois
Corregos, Dracena, Espirito Santo do Pinhal, Franca, Ibitinga, Ilha Solteira, Ilhabela,
Itapetininga, Itapeva, Itatiba, Itatinga, Itu, Jaguaritna, Jad, Leme, Marilia, Miguelo-
polis, Mogi das Cruzes, Mogi Mirim, Monte Alto, Olimpia, Osvaldo Cruz, Piracicaba,
Pod, Pompéia, Ribeirdo Preto, Socorro, Vinhedo, Votorantim, Votuporanga e Santo
Antonio da Alegria).

Centro de Convivéncia do Idoso (CCI) — Espaco de convivéncia, sociali-
zagdo, lazer e atividades, onde os idosos com mais de 60 anos podem frequentar. Ou
seja, trata-se de equipamento de protecédo basica de carater preventivo, contribuindo
para o envelhecimento ativo, saudavel e autonomo. Capacidade: até 200 idosos. In-
vestimento do Estado: R$ 250 mil/unidade. Previstos no total: 151. Inaugurados até
maio de 2016: 16 Centros de Convivéncia (Adolfo, Aparecida d’Oeste, Boraceia, Ce-
dral, Cristais Paulista, Elias Fausto, Floreal, Gavido Peixoto, Ipigua, Itapui, Mombuca,
Mongcoes, Palmares Paulista, Populina, Potirendaba e Sales).

4.2.2.2. 0O Selo Amigo do Idoso

Criado com o objetivo de estimular os municipios e entidades publicas e da
sociedade civil a implantarem acoes referenciadas pelo Programa Sao Paulo Amigo do
Idoso. O Selo certifica os municipios paulistas, 6rgaos da administracao direta e indi-
reta, entidades publicas e privadas, de acordo com boas praticas publicas voltadas as
pessoas idosas, citadas pelo Programa.

Para conquistar o Selo Inicial, Intermediario e Pleno, é necessario cumprir
metas (a¢des obrigatorias), tais como: implantar Conselho Municipal do Idoso, atua-
lizar o cadastro de idosos no CadUnico, realizar diagnésticos, dentre outros. O Selo é
concedido por categorias: Selo Inicial, Selo intermediario, Selo Pleno.

Participam hoje da acdo 637 municipios que efetivamente assinaram Termo
de Adesao ao Programa, comprometendo-se a realizar as acoes previstas.

4.3. Moradia: programa Vila Dignidade*

4.3.1. Uma nova politica publica: a compreensdo do idoso em sua integralidade

O Programa Vila Dignidade foi instituido pelo Decreto n® 54.285, de 29 de
abril de 2009, com nova redacdo dada pelo Decreto Estadual n® 56.448/2010, é volta-
do ao atendimento de idosos independentes de em situacdo de vulnerabilidade social.

" SECRETARIA DA HABITACAO DO ESTADO DE SAO PAULO. CDHU. Programa Vila Dignidade. Dis-
ponivel em: http://www.cdhu.sp.gov.br/programas_habitacionais/provisao_de_moradias/vila-dignida-
de.asp. Acesso em: 01 jun. 2016.
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Visa a construcdo de equipamento publico constituido de moradias assis-
tidas em pequenas vilas, adequadas a essa populacdo, incorporando os preceitos
do desenho universal, e com areas de convivéncia social, garantindo acompanha-
mento social permanente ao publico beneficiado, integrado a rede de servicos do
municipio.

Resulta de uma parceria entre a Secretaria Estadual de Desenvolvimento So-
cial, a Secretaria da Habitacdo, a CDHU e as Prefeituras dos municipios paulistas.

Ja foram inauguradas 17 (dezessete) Vilas Dignidade: nas cidades de Arara-
quara, Avaré, Botucatu, Caraguatatuba, Itapetininga, Itapeva, Ituverava, Jad, Jundiai,
Laranjal Paulista, Limeira, Mogi das Cruzes, Mogi Mirim, Presidente Prudente, Ribei-
rdo Preto, Sdo José do Rio Preto e Tupa.

4.3.2. 0 Decreto estadual n° 54.285, de 29 de abril de 2009: convénios

O Programa Vila Dignidade articula-se com o Plano Estadual para a Pessoa
Idosa do Governo do Estado de Sao Paulo denominado FUTURIDADE. Regido pelo
Decreto Estadual n® 54.285/09, alterado pelo Decreto Estadual n® 56.448/2010, regu-
lamenta o programa de moradia e autoriza as Secretarias Estaduais da Habitacdo e de
Assisténcia e Desenvolvimento Social, representando o Estado, a celebrar convénio
com a Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de Sao Pau-
lo (CDHU) e com os municipios do Estado de Sao Paulo, visando a implementacio
do Programa Vila Dignidade.

O Programa Vila Dignidade tem por objetivo promover equipamento pu-
blico de moradia assistida e subsidiada, incluido o Centro de Convivéncia do Idoso,
adequados as necessidades das pessoas idosas.*

3 SECRETARIA DA HABITACAO DO ESTADO DE SAO PAULO. CDHU. Programa Vila Dignidade. Dis-
ponivel em: http://www.cdhu.sp.gov.br/programas_habitacionais/provisao_de_moradias/vila-dignida-
de.asp. Acesso em: 01 jun. 2016.

1 — ao atendimento as pessoas idosas com 60 (sessenta) anos ou mais, independentes para a realizacao
das atividades de vida diaria, com renda mensal de até 1 (um) saldrio minimo, preferencialmente sos
ou com vinculos familiares extremamente fragilizados, em decorréncia de abandono, situacéo de vul-
nerabilidade e risco pessoal e social, e residentes no municipio ha pelo menos dois anos;

II — a construcdo de equipamento publico constituido de moradia assistida subsidiada com até 28
(vinte e oito) unidades, incluido o Centro de Convivéncia do Idoso, e dotacdo das moradias e do centro
com o mobilidrio basico indispensavel as necessidades realizadas pelas pessoas idosas;

III — a prevencdo do isolamento de pessoas idosas, promovendo sua independéncia e autonomia em
moradias apropriadas ao ciclo de vida;

IV —ao fortalecimento da rede de protecdo e defesa dos direitos das pessoas idosas, inserindo a moradia
como um componente da atencio integral a populacio idosa.
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E interessante notar que as condicoes de elegibilidade das prefeituras mu-
nicipais, bem como as regras para a apresentacio de propostas serdo detalhadas em
resolucdo conjunta das Secretarias envolvidas. (artigo 49

O Decreto estabelece um modelo padrdo de convénio a ser firmado com as
Prefeituras de modo que seu objeto é a construcio de moradias e areas de convivéncia
social, projetadas para pessoas idosas, em nucleos habitacionais horizontais, fixadas
em um Plano de Trabalho aprovado pela Secretaria da Habitacdo e aprovado pela
Secretaria de Assisténcia e Desenvolvimento Social.

4.3.3. As regras do Plano de Trabalho

Cabe ao CDHU a construcao do ntcleo habitacional, seja em terreno proprio
ou da prefeitura, devidamente matriculado no registro de iméveis e a gestio do em-
preendimento cabe a Prefeitura, conforme estabelecido pela SEADS.

O CDHU doara o empreendimento a Prefeitura, conforme o caso.

4.3.4. Reparticdio de responsabilidades

A responsabilidade de cada parte é assim definida:

(i) Cabe a Secretaria de Habitacdo: destinar recursos financeiros conforme
definicdo do Plano de Trabalho; analise e aprovacdo da documentacio técnica e ad-
ministrativa; repasse dos recursos a CDHU (§ 3¢ do artigo 116 da Lei Federal n®
8.666/93, e alinea “e”, do item 3 do Decreto Estadual n®40.722/96, e nos termos da
Clausula Quinta do presente), acompanhar e fiscalizar a aplicacdo dos recursos e a
prestacdo de contas (§ 1° do artigo 99); atestar a execucéo final do objeto ajustado, na
conformidade do disposto no artigo 73 da Lei Federal n® 8.666/93; articular-se com
outros orgdo publicos e entidades da sociedade civil, através de instrumento adequa-
do, para consecucdo dos propésitos da Politica Estadual do Idoso.

(ii) Cabe a SEADS: aprovacido do Projeto Social da Prefeitura, conforme Mo-
delo Padréo, previsto no Plano Municipal de Assisténcia Social — PMSA; assessoria
técnica a Prefeitura; articulacdo com outros 6rgaos publicos e entidades da sociedade
civil para a promocéo de acdes integradas relacionadas a Politica Estadual do Idoso;
monitoracao e avaliacdo do projeto implantado (alteracdes devem ser submetidas a
SEADS).

(iii) Cabe 2 CDHU: elaboracio de projetos, Termos de Referéncia e especi-
ficacoes técnicas, conforme previsdo do Decreto n® 53.485, de 26 de setembro de
2008; contratacio da execucdo das obras e servicos indicados na Clausula Primeira,
direta ou indiretamente, respeitando os prazos e condicdes do Plano de Trabalho
sob sua inteira responsabilidade administrativa e legal; acompanhamento e fiscali-
zagdo da execucdo das obras e dos servicos; submeter 2 SH qualquer proposta de
alteracao do Plano de Trabalho; disponibilizar para a SH toda a documentacdo que
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envolva a aplicacdo dos recursos repassados, facilitando o acompanhamento do
desenvolvimento do objeto do citado ajuste; prestacdo de contas a SH da correta
aplicacdo dos recursos, na forma da Clausula Sexta e instrucoes do Tribunal de
Contas; doacdo a Prefeitura do “terreno com as obras de edificacdo,, urbanismo e
paisagismo, incluindo os equipamentos do mobiliario, se for o caso.”

(iv) Cabe a Prefeitura: a) aprovar os projetos indispensaveis a construcao
o equipamento [...]; b) aprovar Lei Municipal especifica que autoriza a Prefeitura a
participar do Programa Vila Dignidade [...]; ¢) executar, por meio do orgio gestor da
assisténcia social, a gestdo do Projeto Social [...]; d) dar publicidade aos critérios de
elegibilidade estabelecidos; e) identificar potenciais beneficiarios e selecionar aqueles
a serem beneficiados [...]; f) assegurar a gratuidade da moradia as pessoas idosas; g)
criar ou reativar o Conselho Municipal do Idoso; h) articular, por meio de instrumento
adequado, com outros 6rgaos publicos [...]; i) custear o Projeto Social [...]; j) geren-
ciar, monitorar e avaliar o projeto implementado [...] devendo qualquer alteracdo ser
submetida a aprovacio da SEADS; k) cadastrar no Sistema Pro-Social, o programa [...];
1) efetuar a manutencio predial e administracido do equipamento; m) encaminhar as
pessoas idosas que vierem a se tornar dependentes e fragilizadas, de forma temporaria
ou permanente, para instituicdes especializadas; n) prestar as informacoes requeridas
periodicamente [...]; o) atender de forma regionalizada quando nao houver demanda
no Municipio; p) promover acdes integradas junto a rede de servicos da Assisténcia
Social e ao Programa de Saude da Familia [...]; q) efetuar a averbacio das edificacoes
que compdem o equipamento, arcando com os custos desta, quando o terreno for de
propriedade da PREFEITURA e quando consistir em lote ou area institucional de con-
junto da CDHU.»

4.3.5. Estrutura do programa

Considerando o panorama apresentado nos capitulos anteriores sobre o di-
reito a moradia e o direito do idoso, o presente estudo passa a analisar o programa
“Vila Dignidade”, desenvolvido para pessoas de baixa renda, com mais de 60 (sessen-
ta) anos da cidade de Avaré, interior de Sao Paulo.

% SAO PAULO. Decreto n? 56.448, de 29 de novembro de 2010. D4 nova redagdo a dispositivos do
Decreto n° 54.285, de 29 de abril de 2009, que autoriza as Secretarias Estaduais da Habitacdo e de
Assisténcia e Desenvolvimento Social, representando o Estado, a celebrar convénios com a Companhia
de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de Sao Paulo — CDHU e com os Municipios do
Estado de Sdo Paulo, visando a implementacido do Programa Vila Dignidade. Didrio Oficial do Estado
de Sao Paulo - Executivo, Sao Paulo, 30 nov. 2010. Disponivel em: http://www.al.sp.gov.br/repositorio/
legislacao/decreto/2010/decreto-56448-29.11.2010.html. Acesso em: 10 jan. 2017.
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O programa ¢ desenvolvido pela CDHU, em parceria com a SEADS e prefei-
turas e faz parte do “Futuridade — Plano Estadual para a Pessoa Idosa™

Segundo dados oficiais, o projeto teve como parametros de acessibilidade os
do Desenho Universal: as casas do Programa Vila Dignidade possuem um dormitério,
sala conjugada a cozinha, banheiro, drea de servico, aquecedor solar e uma peque-
na area externa nos fundos que pode ser utilizada como jardim ou horta. Todas as
moradias possuem itens de seguranca e acessibilidade, como barras de apoio, pias e
lougas sanitarias em altura adequada, portas e corredores mais largos, interruptores
em quantidade e altura ideais, rampas e pisos antiderrapantes.

Os recursos de acessibilidade também foram instalados nas areas comuns
do condominio para facilitar a locomocio e dar seguranca e conforto aos novos mo-
radores. Os conjuntos tém projeto paisagistico diferenciado para proporcionar um
ambiente agradavel e contam, ainda, com saldo para atividades diversas, como festas,
reunioes e cursos.

A vila também teve acesso a um posto do Acessa Sdo Paulo, da Secretaria de
Gestao Publica. O acesso a internet e monitores sdo destinados a contribuir néo s6
com a inclusao digital, mas com o desenvolvimento social dos idosos.

Os beneficiados foram indicados pelo Conselho Municipal de Idosos. Para
participar, é necessario ter 60 (sessenta) anos ou mais, ser s6 ou nao possuir vinculos
familiares solidos, ser independente para a realizacdo das tarefas diarias, ter renda
mensal de até um salario minimo e morar pelo menos ha dois anos no municipio.

Além das moradias, os idosos contam com assisténcia social e atividades
socioculturais e de lazer, numa acédo conjunta das secretarias da Habitacdo, SEADS,
de Economia e Planejamento, da Cultura, da CDHU, do Fundo de Solidariedade e
Desenvolvimento Social e Cultura do Estado de Sdo Paulo (FUSSESP), em parcerias
com as prefeituras paulistas.

4.3.6. Execucdo do projeto

O projeto é executado pelo Governo Estadual e envolve os seguintes passos:
(i) aprovacio do Projeto Social das prefeituras envolvidas; (ii) prestacdo de assessoria
técnica as prefeituras na execucdo do Projeto Social e selecio dos idoso; (iii) arti-
culacdo com outros o6rgiaos publicos e entidades da sociedade civil para promocao
de agoes integradas, contribuindo para o fortalecimento e a ampliacdo da rede de
protecio e defesa dos direitos das pessoas idosas; (iv) monitoramento e avaliacio do
projeto.

* Disponivel em: http://www.desenvolvimentosocial.sp.gov.br/lenoticia.php?id=876. Acesso em:
01 jun. 2016.
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4.3.7. Analise critica da experiéncia - Vila Dignidade de Avaré

AVila Dignidade, unidade de Avaré, localizada na Rua Nelson Evangelista do
Prado, 731, Bairro Camargo. Fica na periferia da cidade, num bairro novo, rodeado
por um conjunto habitacional também de casas horizontais. E um condominio mu-
rado, entrada trancada, com interfone. Do lado de fora, ha um telefone publico. O
interior do condominio apresenta as casas com distancia de aproximadamente 1,5m
em relacdo ao muro e, na area central, uma area de lazer, uma praca com aparelhos
para ginastica e mesas para jogos ou refeicoes.

Fica distante um quarteirdo da rua principal, perto de um mercadinho e da
unidade basica de satude, conforme explicacdo da gerente do Projeto.

As casas obedecem a descri¢do do Programa. Séo de encher os olhos quando
se entra nelas: a sala comporta sofa, mesa, armario-aparador, a pia é de um bom ta-
manho, no quarto, pode ser colocada cama de casal mais armario, o banheiro é largo
com todos os itens necessarios a seguranca de idosos. Ainda existe uma area de servi-
co coberta, com tanque e lugar para maquina de lavar e, na parte de tras, um corredor
do comprimento da casa e com largura suficiente para um jardim, uma hortinha, ou
mesmo uma churrasqueira. Na parte da frente do imovel alguns moradores fizeram
pequenos jardins.

Depois de entregues, o Projeto ficou a cargo da Prefeitura da cidade de Avaré,
a quem cabe a manutencio das areas comuns — a das casas cabe aos moradores -, e
oferece o gestor, os segurancas e o pessoal e material de limpeza.

As areas comuns estdo relativamente conservadas. No salio comunitario, al-
gumas partes do piso estdo soltando e aparecem alguns pontos de infiltracdo. A ge-
rente disse que estao esperando o Estado comparecer para consertar o que acham que
seja problema estrutural. A gerente também colocou a dificuldade de acesso a unida-
de de satides mais especializadas, mas informou que o ponto de onibus fica a menos
de um quarteirdo e que os idosos costumam ir muito ao mercadinho, uma forma de
passear e comprar o necessario. Os moradores podem entrar e sair a vontade, mas
visitas nédo podem ficar para pernoite. Ela disse que, no caso de parentes que moram
distantes e que vém para festas como o Natal, ela abre excecio.

A SEADS contribui com uma quantia fixa mensal, para fins de passeios e/ou
festas programadas entre os moradores.

Os idosos foram selecionados entre os inscritos que apresentassem maior
vulnerabilidade e, no caso de Avaré, foram considerados idosos com ganhos de até 2
salarios minimos, quando o programa prevé somente 1 salario minimo.

O Projeto de Avaré foi entregue com geladeira e fogdo. A gerente narrou o
momento em que os moradores sentiram quando, com seu préprio dinheiro, conse-
guiam comprar seus objetos de desejo. De um modo geral, ela disse que, dentro do
periodo de um ano, eles passaram a poder usar seus ganhos integralmente, livrando-
-se de dividas contraidas por familiares.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p-145a170



166 Ingeborg Cavalcanti Orlandi

E imperativo que os idosos sejam autossuficientes, pois o programa nio con-
templa acompanhamento por profissional de saide na unidade. A gerente disse que
incentiva a participacdo de familiares, pois, no caso do idoso precisar ser removido
por qualquer incapacitacdo, a familia é a primeira opcéo.

O idoso nao se torna dono do imovel, ele ¢ como um inquilino, que s6 vai
sair por doenca incapacitante, obito ou se a familia demonstrar que tem condicoes
para abriga-lo. Entdo, quando, por exemplo, os aquecedores solares estragam, prefe-
rem comprar chuveiros elétricos, quando da visita, havia menos de 10 (dez) funcio-
nando. O idoso pode contratar alguém para fazer a limpeza da casa.

Com relacdo ao Projeto Acessa, a gerente relatou que foi instalado, mas,
como o numero de usudrios era pequeno e a comunidade ao redor nio podia par-
ticipar porque a entrada a Vila Dignidade é restrita, o Projeto Acessa foi desativado.
Alguns idosos mantém seus computadores particulares.

Todos os cursos oferecidos as comunidades pela Prefeitura de Avaré guardam
vagas aos idosos da Vila Dignidade de Avaré.

A gerente comentou que, por ser a primeira Vila, muitos municipios inte-
ressados no Projeto a visitam e comentam as modificacoes que acham adequadas as
proprias necessidades.

Algumas prefeituras apresentaram terrenos mais centrais, outras ja fizeram
contratos com asilos capazes de receber os idosos em caso de necessidade, outras
colocaram nos proprios asilos como gestores do Projeto.

Atualmente, é obrigatorio que a Vila seja mais perto dos servicos de sau-
de para evitar grandes deslocamentos dos idosos, e também a aparelhos de lazer e
alimentacio.

A sensacao ao visitar o Projeto é de que o Paraiso nao é tao longe de nos.

Uma casa de 39 m?, ampla, protegida, onde pessoas que talvez tenham sido
relegadas a cidadania de 15° classe possam, enfim, viver suas vidas com dignidade é
uma bencdo indescritivel.

Como o projeto vai evoluir, isso depende de como a comunidade percebe
sua importancia.

5. CONCLUSAO

O direito a moradia digna vai além da ideia de ter direito a uma casa ou
uma propriedade: abrange toda a dimensao social, cultural e politica da cidade onde
se habita, a qualidade da vida e acolhimento no Municipio. Inclui, assim, a ideia de
cidadania, bem comum e solidariedade no convivio nas cidades.

O Projeto Vila Dignidade é uma politica publica referencial que deve ser
divulgado e aprimorado e ampliado de forma consciente. E preciso investir em edu-
cacdo para que a sociedade compreenda a dimensdo do problema do idoso.
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Trata-se de analise sobre a contribuicao que a Lei n® 10.639/03 e o Estatuto da
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material, como o direito a identidade e o direito a diferenca. A pesquisa apontara
acdes que foram desenvolvidas no Estado de Sdo Paulo para a implementacio da
tematica nas escolas publicas estaduais. Concluira que o direito a educacéo para
as relacdes étnico-raciais traz avancos civilizatorios para toda a humanidade, e
que pertence ao minimo existencial protegido contra retrocessos.

Palavras-chaves: Direito. Educagao. Etnico-raciais. Afro-brasileiros(as). Igualdade.

This article analyses the contribution that the Federal Law n° 10.639/03 and
the Statue of Racial Equity bring to the concretization of the right to ethnical-
racial relations education, stablished in brazilian 1988 Federal Constitution as
an obligatory contempt of the right to education. Proposing juridical definitions

! Procuradora do Estado de Sao Paulo, lotada na Procuradoria Judicial desde 2007. Especialista em
Direito do Estado pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado. Especialista em Direitos
Fundamentais e Politicas Publicas pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado.
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to the most important terms and words related to the subject, the research invites to
an investigation about the context that brought the matter to the text of the 1988
brazilian Constitution, and presents it as an human and fundamental right which
finds its origins at the human dignity principle an at material equality values as the
right to identity and the right to difference. The article indicates actions developed
in Sao Paulo Province to realize the subject in the public schools attached to its
administration. And concludes that the right to ethnical-racial relations education
brings civilizatory advances to all humankind, composing the field of the minimum
for the existence protected against retrocesses.

Keywords: Rights. Education. Ethnical-racial. African-brazilians. Equity.

1. INTRODUCAO

As presentes elaboracoes debrucam-se sobre a contribuicao que a Lei Federal
n® 10.639, de 9 de janeiro de 2003, e o Estatuto da Igualdade Racial (Lei Federal n®
12.288, de 20 de julho de 2010), trazem a concretizacdo de normas constitucionais
que garantem uma educacéo voltada para as relacdes étnico-raciais, e mais claramen-
te a disposi¢do do § 1° do art. 242, da Constituicao Federal, que estabelece:

“Art. 242.[...]

8 1° O ensino da Historia do Brasil levara em conta as contribuicoes das
diferentes culturas e etnias para a formacdo do povo brasileiro.”

[..]7

A Lei Federal n® 10.639/03 alterou a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional — a Lei Federal n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996 —, para regulamentar
a inclusdo, no curriculo oficial dos estabelecimentos de ensino fundamental e mé-
dio, oficiais e particulares, da obrigatoriedade da tematica “Historia e Cultura Afro-
-Brasileira”, em poucos, mas significativos artigos, que podem ser a seguir transcritos:

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A Lein®9.394, de 20 de dezembro de 1996, passa a vigorar acresci-
da dos seguintes arts. 26-A, 79-A e 79-B:

“Art. 26-A. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e médio, oficiais
e particulares, torna-se obrigatorio o ensino sobre Historia e Cultura Afro-
-Brasileira.

§ 1° O contetido programatico a que se refere o caput deste artigo incluira
o estudo da Historia da Africa e dos Africanos, a luta dos negros no Brasil,
a cultura negra brasileira e 0 negro na formacéo da sociedade nacional, res-
gatando a contribuicéo do povo negro nas areas social, economica e politica
pertinentes a Historia do Brasil.

§ 22 Os conteudos referentes a Historia e Cultura Afro-Brasileira serdo mi-
nistrados no ambito de todo o curriculo escolar, em especial nas areas de
Educacio Artistica e de Literatura e Historia Brasileiras.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n. 1 jan/dez. 2016 p-171a 198


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394.htm#art26a

O direito da educacdo para as relagdes étnico-raciais:
Constituicdo Federal, lei n.10.639/03 e estatuto da igualdade racial 173

§ 3° (VETADO)”
“Art. 79-A. (VETADO)”

“Art. 79-B. O calendario escolar incluira o dia 20 de novembro como ‘Dia

Nacional da Consciéncia Negra’.
Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.
Brasilia, 9 de janeiro de 2003; 182° da Independéncia e 115° da Repuiblica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Cristovam Ricardo Cavalcanti Buarque

Cerca de 7 (sete) anos depois da edicdo da Lei n® 10.639/03, o advento do
Estatuto da Igualdade Racial, Lei Federal n® 12.288, de 20 de julho de 2010, também
estabeleceu parametros para a formulacio de politicas de educacdo para as relagdes
étnico-raciais ao longo de 7 (sete) artigos dispostos nas Secoes I e II de seu Capitulo I1.2

2 CAPITULO 11
DO DIREITO A EDUCACAO, A CULTURA, AO ESPORTE E AO LAZER
Secdo [
Disposicoes Gerais

Art. 9° A populacao negra tem direito a participar de atividades educacionais, culturais, esportivas e
de lazer adequadas a seus interesses e condicoes, de modo a contribuir para o patriménio cultural de
sua comunidade e da sociedade brasileira.

Art. 10. Para o cumprimento do disposto no art. 92, os governos federal, estaduais, distrital e munici-
pais adotarzo as seguintes providéncias:

I — promocdo de acdes para viabilizar e ampliar o acesso da populacdo negra ao ensino gratuito e as
atividades esportivas e de lazer;

1 — apoio 2 iniciativa de entidades que mantenham espaco para promocao social e cultural da popula-
€ao negra;

III — desenvolvimento de campanhas educativas, inclusive nas escolas, para que a solidariedade aos
membros da populacéo negra faca parte da cultura de toda a sociedade;

IV — implementacao de politicas publicas para o fortalecimento da juventude negra brasileira.

Secéo 11

Da Educacio

Art. 11. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e de ensino médio, ptblicos e privados, ¢ obri-

gatorio o estudo da historia geral da Africa e da histéria da populagdo negra no Brasil, observado o
disposto na Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996.

§ 1° Os conteudos referentes a histéria da populacéo negra no Brasil serdo ministrados no ambito de
todo o curriculo escolar, resgatando sua contribuicéo decisiva para o desenvolvimento social, econo-
mico, politico e cultural do Pais.

§ 2° O orgdo competente do Poder Executivo fomentara a formacao inicial e continuada de profes-
sores e a elaboracao de material didatico especifico para o cumprimento do disposto no caput deste
artigo.

§ 3¢ Nas datas comemorativas de carater civico, os orgaos responsaveis pela educacao incentivardo a
participacao de intelectuais e representantes do movimento negro para debater com os estudantes suas
vivéncias relativas ao tema em comemoracao.
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E cedico que a Constitui¢do Federal de 1988 positiva o direito fundamental
a educacio e o reconhece amplamente, dedicando-lhe toda uma secido do Capitulo
11T do titulo VIII, que trata da Ordem Social. A série de nove (9) artigos inicia-se com
o célebre artigo 205 e encerra-se com o 214, reconhecendo e garantindo o direito
fundamental a educacao, nos seguintes termos®:

A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvi-
mento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacio
para o trabalho.

Todo o cuidado do Poder Constituinte vai ao encontro da importancia da
educacio considerada como um recurso de concretizacio do principio da dignidade
da pessoa humana, elemento componente do minimo existencial.

Diz, com efeito, o dicionario Michaelis de portugués on-line*, que a educacao
é (nosso grifo)

1 Ato ou efeito de educar. 2 Aperfeicoamento das faculdades fisicas intelectuais
e morais do ser humano; disciplinamento, instrucéo, ensino. 3 Processo pelo
qual uma funcao se desenvolve e se aperfeicoa pelo proprio exercicio: Educa-
cao musical, profissional etc. 4 Formacao consciente das novas geracoes segun-

Art. 12. Os orgaos federais, distritais e estaduais de fomento a pesquisa e a pos-graduacio poderdo
criar incentivos a pesquisas e a programas de estudo voltados para temas referentes as relacoes étnicas,
aos quilombos e as questoes pertinentes a populacéo negra.

Art. 13. O Poder Executivo federal, por meio dos 6rgaos competentes, incentivara as instituicoes de
ensino superior publicas e privadas, sem prejuizo da legislacio em vigor, a:

I — resguardar os principios da ética em pesquisa e apoiar grupos, ntcleos e centros de pesquisa, nos
diversos programas de pos-graduacao que desenvolvam tematicas de interesse da populacéo negra;

I — incorporar nas matrizes curriculares dos cursos de formacao de professores temas que incluam
valores concernentes a pluralidade étnica e cultural da sociedade brasileira;

111 — desenvolver programas de extensao universitaria destinados a aproximar jovens negros de tecno-
logias avancadas, assegurado o principio da proporcionalidade de género entre os beneficiarios;

IV — estabelecer programas de cooperacdo técnica, nos estabelecimentos de ensino publicos, privados e
comunitarios, com as escolas de educacao infantil, ensino fundamental, ensino médio e ensino técnico, para
a formacio docente baseada em principios de equidade, de tolerancia e de respeito as diferencas étnicas.

Art. 14. O poder publico estimulara e apoiara acdes socioeducacionais realizadas por entidades do
movimento negro que desenvolvam atividades voltadas para a inclusao social, mediante cooperacao
técnica, intercambios, convénios e incentivos, entre outros mecanismos.

Art. 15. O poder publico adotara programas de acéo afirmativa.

Art. 16. O Poder Executivo federal, por meio dos 6rgaos responsaveis pelas politicas de promocédo da
igualdade e de educacdo, acompanhara e avaliara os programas de que trata esta Secdo. (sem negritos
nos originais)

3 Art. 205, Constituicdo Federal.

* GREGORIM, Clovis Osvaldo (coord.). Michaelis diciondrio de portugués on line. Sao Paulo: Melhoramen-
tos. Disponivel em: http://www.michaelis.uol.com.br/. Acesso em: 16 maio 2016.
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do os ideais de cultura de cada povo. 5 Civilidade. 6 Delicadeza. 7 Cortesia. 8
Arte de ensinar e adestrar os animais domésticos para os servicos que deles se
exigem. 9 Arte de cultivar as plantas para se auferirem delas bons resultados.
E. fisica: a que consiste em formar habitos e atitudes que promovam o desen-
volvimento harmonioso do corpo humano, mediante instrugao sobre higiene
corporal e mental e mediante varios e sistematicos exercicios, esportes e jogos.

A definicao vai ao encontro da licdo de Paulo Freire *, segundo a qual ndo ha
seres educados e seres ndo educados. A educacio é processo relacional, é fendmeno,
é observacdo. Ocorre por si, ainda que ndo se dé conta o sujeito.

Percebe-se, entdo, a importancia de atrelar a educacio escolar, que é objeto
do dever do Estado, aos principios republicanos e democraticos, como fez a Cons-
tituicao Federal de 1988. A educacido deve voltar-se aos objetivos constitucionais de
alcancar o pleno desenvolvimento humano e uma sociedade livre, justa e solidaria.

E desde o advento da Constituicdo de 1988 nao foram poucos os avangos
do desenvolvimento humano no Brasil no que diz respeito a educacao. Em relacao a
indicadores passados, houve sensivel melhora no acesso ao ensino fundamental, na
disponibilizacdo de vagas em creches, nos indices de alfabetizacdo na idade certa e
nos indices de alfabetizacido de adultos.®

Contudo, o aumento do nimero de vagas em creches e a universalizacdo do
acesso as séries iniciais parece nao refletir, na mesma proporcéo, em uma demanda
por qualidade. As desigualdades que marcam tdo veementemente a sociedade brasi-
leira se refletem no servico de educacio, que, ao longo do vasto territorio nacional,
apresenta-se com mais ou menos qualidade, na medida da riqueza econémica da
regido, segundo apontam os dados de apuracio de aprendizados especificos, como o0s
de analfabetismo funcional, por exemplo. 7

Considerado, porém, um recorte racial, a constatacao por demais significati-
va é a de que os indicadores de analfabetismo, de subafalbetizacéo e de evasdo escolar
sdo exponencialmente maiores na populacdo negra — aqui considerada a populacio
de pretos e pardos que assim se declara nos censos do IBGE — em todo o territério
nacional, independentemente do desenvolvimento econdmico da regido em que es-
tiver situada. Segundo noticia publicada no sitio eletronico UOL®, dados divulgados

> FREIRE, Paulo. Educacdo e Mudanga. 12. ed. Séo Paulo: Paz e Terra, 1979, p. 14.

Situacéo social da populacéo negra por estado / Instituto de Pesquisa Econdomica Aplicada; Secretaria
de Politicas de Promocao da Igualdade Racial. Brasilia: IPEA, 2014, p. 12.

7 Plano Nacional de Implementacao das Diretrizes Curriculares Nacionais para Educacao das Relacdes
Etnico-raciais e para o Ensino de Histéria e Cultura Afro-brasileira e Africana, p. 5. Disponivel em:
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=1852-diretrizes-
-curriculares-pdf&category_slug=novembro-2009-pdf&Itemid=30192. Acesso em: 16 jun. 2016.

REDACAO. Negros representam 54% da populacao do pais, mas sdo somente 17% dos mais ricos. Uol
Economia, 04 dez. 2015. Disponivel em: http:/economia.uol.com.br/noticias/redacao/2015/12/04/negros-
-representam-54-da-populacao-do-pais-mas-sao-so-17-dos-mais-ricos.htm. Acesso em: 16 jun. 2016.
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pelo IBGE apontam que, em 2014, 53,6% (cinquenta e trés ponto seis por cento)
da populacdo brasileira declarou-se negra. Os brasileiros que se declararam brancos
eram 45,5% (quarenta e cinco e meio por cento). Contudo, dos mais de 60 (sessenta)
milhdes de estudantes do pais, tem-se que as taxas de analfabetismo entre os negros
(11,5%) é duas vezes maior que entre os brancos (5,2%).

Dados do IPEA? revelam que, no ano de 2012, considerada a populacio com
mais de 15 (quinze) anos, 23% da populacdo branca tinha menos de quatro anos de
estudo; entre os negros, o percentual atingiu 32,3%. Na populacio branca, o percentual
de pessoas com nove ou mais anos de estudo era de 39,8% em 2001, e subiu para 55,%
em 2012; na populacdo negra, o percentual de pessoas igual escolaridade passou de
22,5%, em 2001, para 41,2%, em 2012. Comparados os dados do IPEA de escolariza-
¢do adequada para a faixa etdria (ou escolarizagéo liquida) para negros e brancos por
niveis de ensino, para 2001 e 2012), constata-se que as taxas de escolarizacao liquida
de negros sdo significativamente inferiores as de brancos nos ensino médio e superior, o
mesmo acontecendo para a cobertura escolar na faixa de até cinco anos de idade.

Por certo que, no que diz respeito a escolarizacéo, as desigualdades entre
brancos(as) e negros(as) estdo relacionadas a fatores multiplos, séries historicas que
hoje resultam em renda familiar reduzida em comparacido a da populacdo branca e
em maior dificuldade de acesso a bens publicos, com consequéncias que se tradu-
zem, dentre outros fatores, em menor frequéncia escolar.

Contudo, os estudos de varios campos do conhecimento, que estas linhas
convidam a desbravar e que pautaram o ciclo que culminou com a previsdo constitu-
cional de uma educacéo para as relacoes étnico-raciais, revelam que processos discri-
minatérios operam no cerne do proprio sistema de ensino do Brasil, de forma que o
acesso universal as séries iniciais do Ensino Fundamental nao se concretiza nas séries
finais da Educacio Basica para as pessoas negras. A diversidade racial da populacdo
brasileira nio se reflete nos bancos da escola.”

Processos discriminatérios decorrentes, por exemplo, da representacio estere-
otipada de pessoas negras e de indigenas no material escolar e nas praticas pedagogicas,
ou mesmo da auséncia de representacdo em posicoes de relevancia historica, cultural
ou econdmica. De uma abordagem eurocéntrica ndo apenas da geografia e da histo-
ria, como também das ciéncias naturais e exatas, incompativel com o conhecimento

® REDACAO. Negros representam 54% da populacdo do pais, mas sio somente 17% dos mais ricos. Uol
Economia, 04 dez. 2015. Disponivel em: http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2015/12/04/ne-
gros-representam-54-da-populacao-do-pais-mas-sao-so-17-dos-mais-ricos.htm. Acessoem: 16 jun. 2016.
p- 19.

10" Ibidem, p. 21.

' Plano Nacional de Implementacdo das Diretrizes Curriculares Nacionais para Educacéo das Relacoes
Etnico-raciais e para o Ensino de Histéria e Cultura Afro-brasileira e Africana, p. 7. Disponivel em:
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=1852-diretrizes-
-curriculares-pdf&category_slug=novembro-2009-pdf&Itemid=30192. Acesso em: 15 jun. 16.
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nao-folclorico da histoéria e da cultura dos povos nativos e dos povos africanos escra-
vizados, de maneira ndo apenas a promover uma ruptura entre a populacio afrodes-
cendente brasileira e suas origens em Africa, como, também, a impedir que estudantes
de todas as ragas e etnias valorizem as contribuicdes que indigenas e afrodescendentes
trouxeram a historia, a cultura, as ciéncias, e, principalmente, a economia do Brasil.
A enumeracdo pode seguir para lembrar as faltas de capacitacio dos profissionais da
educacdo para lidarem com a diversidade étnico-racial no ambiente escolar, grande
parte por conta até do lapso que a respeito existe nas grades curriculares dos cursos de
bacharelado da area da educacao, além de outras tantas problematicas, que culminam,
invariavelmente, na necessidade de tratar da descolonizacdo do sistema de ensino no
pais, que, longe de pretender reduzir a importancia do legado europeu, se propde a
indagar ©

[...] sobre os limites e as possibilidades de construcdo de um curriculo

intercultural, o lugar da diversidade nos discursos e praticas curriculares, o
peso das diferencas na relacdo entre curriculo e o poder, entre outros.

Assim, o presente artigo busca apresentar o direito a educacio para as rela-
¢oes étnico-raciais como direito humano, como direito fundamental e como garantia
constitucional de acesso e de aquisicdo de educacio escolar, de igualdade material
e de respeito a diversidade, cuidando de indicar o sentido juridico dos vocabulos
pertinentes a tematica racial que com maior frequéncia serdo empregados, de indicar,
brevemente, os antecedentes historicos-constitucionais que culminaram na positiva-
¢do da tematica pela Constituicdo Federal de 1988 e de apontar algumas das politicas
publicas que foram desenvolvidas no Estado de Sao Paulo em cumprimento ao dis-
posto na Lei n® 10.639/03 e no Estatuto da Igualdade Racial.

2. TERMOS E VOCABULOS QUE SE REFEREM AO DIREITO A EDUCAGAO PARA AS
RELAGOES ETNICO-RACIAIS E O SEU SENTIDO JURIDICO: ALGUMAS PROPOSTAS.

2.1. Raca

A Constituicdo Federal de 1988 menciona o termo “raca” no art. 32, inciso
IV, ao estabelecer como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacao.”

O termo “raca” foi rejeitado pelas ciéncias da antropologia e da biologia como
adequado para os seres humanos, principalmente como contraponto ao conceito
biolégico de racas humanas usado em contextos de dominacéo, como se deu com o

12 GOMES, Nilma Lino. Relacoes étnico-raciais, educacio e descolonizacdo dos curriculos. In: Curriculo
sem Fronteiras, v. 12, n° 1, p. 98-109, Jan/Abr. 2012, p. 106. Disponivel em: http://www.curriculose-
mifronteiras.org/voll2isslarticles/gomes.pdf. Acesso em: 02 jan. 2017.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p-171a 198



178 Ligia Pereira Braga Vieira

nazismo de Hitler, na Alemanha®. Concluiu-se que ndo ha diferentes racas humanas,
em termos bioldgicos, genéticos ou antropoldgicos, mas uma unica raca humana,
composta por individuos que apresentam distin¢oes fenotipicas adaptativas.

E certo, contudo, que o emprego do termo “raca” pelo Poder Constituinte
Originario se deu em virtude de uma realidade social. Autores como Edward Telles*
informam que raca é importante porque os seres humanos do mundo todo se classi-
ficam racialmente e ddo tratamento uns aos outros de acordo com conceitos distorci-
dos e hierarquizados de raca.

Foi extremamente elucidativo, portanto, o julgamento proferido pelo Supre-
mo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n®82.424 (Diario da Justica de 19/03/2004),
impetrado em favor de Siegfried Ellwanger, escritor e editor que fora condenado em
instancia recursal pelo crime de antissemitismo e por publicar, vender e distribuir
material antissemita. O Plenario do Tribunal, (grifo nosso)

“[...] partindo da premissa de que nao ha subdivisoes biologicas na espécie
humana, entendeu que a divisio dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de conteido meramente politico-social. Desse processo, origina-
-se 0 racismo que, por sua vez, gera a discriminacéo e o preconceito segre-
gacionista. Para a construcéo da definicéo juridico-constitucional do termo
‘racismo, o Tribunal concluiu que é necessario, por meio da interpretacdo
teleologica e sistémica da Constituicdo, conjugar fatores e circunstancias
historicas, politicas e sociais que regeram a sua formacao e aplicacdo. Ape-
nas desta maneira é possivel obter o real sentido e alcance da norma, que
deve compatibilizar os conceitos etimolégicos, etnologicos, sociologicos,
antropologicos e biologicos.”

Tem-se, entdo, que o termo “raca”, neste trabalho, é empregado no sentido so-
cial-politico, vinculado a ostentacdo de determinados sinais fisicos caracteristicos obser-
vaveis e designa o grupo de pessoas que apresentam sinais fisicos caracteristicos comuns.

2.2. Etnia

Ja a etnia designa o agrupamento de pessoas que estdo conscientemente reu-
nidas por um repertorio de experiéncias compartilhadas. Trata-se de categoria es-
treitamente relacionada a ideia de uma identidade comum, que estaria definida “pela
comunidade de lingua, cultura, tradi¢cdes, monumentos historicos e territorios.”’

3 Ibidem, p. 45.

* TELLES, Edward. Racismo a brasileira. Uma nova perspectiva sociologica. Rio de Janeiro: Relume-Duma-
r4, Fundacao Ford, 2003, p. 49.

> BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de politica. 11. ed. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1992,
p. 449).
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O art. 242, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988 faz expressa mencéo ao
termo etnia.'

Ha, dentre os estudiosos das questdes raciais das varias areas de conhecimen-
to, quem prefira empregar o termo etnia ao termo raca, como sinal claro de negacédo
das teorias de dominacido que pregam a superioridade genética de alguns grupos hu-
manos em relacdo a outros."” A escolha, feita neste trabalho, de empregar a expressio
“relacdes étnico-raciais”, replica a opcdo de varios dos estudos sobre a problematica
racial no Brasil, de remeter a todos estes aspectos, o que a Constituicio Federal de
1988 também faz ao empregar os termos raca e etnia ao longo de suas disposicoes,
segundo ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no caso Ellwanger.

2.3. Identidade negra

A discussido sobre a identidade é complexa. Nilma Lino Gomes cita o antro-
pologo Kabengele Munanga'® para destacar que:

A identidade é uma realidade sempre presente em todas as sociedades hu-
manas. Qualquer grupo humano, através do seu sistema axiologico, sempre
selecionou alguns aspectos pertinentes de sua cultura para definir-se em
contraposicao ao alheio. A definicdo de si (autodefinicéo) e a definicao dos
outros (identidade atribuida) tem funcoes conhecidas; a defesa da unidade
do grupo, a protecéo do territério contra inimigos externos, as manipu-
lacoes ideologicas por interesses econdmicos, politicos, psicoldgicos, etc.

A nocio de identidade nio se prende, apenas, a cultura, mas, sobretudo, ao
posicionamento politico, de escolha e de reivindicacéo.

A Constituicdo Federal cuida da identidade, considerado este aspecto de
construcado politico-social relativo aos diferentes grupos sociais que compdem a so-
ciedade em que vivemos, ao tratar da prote¢io ao pluralismo cultural no art. 216,
inciso IL.*

16 Ver p. 3 das presentes elaboracoes.

7 GOMES, Nilma Lino. Alguns termos e conceitos presentes no debate sobre relacoes raciais no Brasil:
uma breve discussao. In: Educacdo antirracista: caminhos abertos pela Lei federal n° 10.639/03. Secretaria
de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade. Brasilia: Ministério da Educacio, Secretaria de
Educacéo Continuada, Alfabetizacao e Diversidade, 2005, p. 50.

'8 MUNANGA, Kabengele. Identidade, cidadania e democracia: algumas reflexdes sobre os discursos
antirracistas no Brasil. In: SPINK, Mary Jane Paris (org). A cidadania em construcdo: uma reflexdo trans-
disciplinar. Sao Paulo: Cortez, 1994, p. 177/178. Apud GOMES, ibidem, p. 40.

19 “Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, 2 memoria dos dife-
rentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

[.17
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A identidade negra, neste contexto politico, social e juridico-constitucional,
¢ uma construcio social e politica, historica, cultural, juridica e plural, que depende
de um processo em que se adquire uma postura de pertencimento étnico-racial a
partir da relacdo com o outro. Neste cenario, destacam-se as contribuicoes que as
politicas decorrentes da aplicacdo da Lei n® 10.639/03 trazem a construcdo de uma
identidade negra positiva.

2.4. Racismo

Segundo Gomes® o racismo ¢, de um lado, o comportamento resultante da
aversao a pessoas que apresentam um pertencimento racial observavel fisicamente
através dos sinais fisicos caracteristicos, como cor da pele, tipo de cabelo etc. Mas é
também um conjunto de idéias proprias de grupos humanos que acreditam na exis-
téncia de racas humanas superiores e inferiores, assim como na premissa de que cer-
tos grupos sociais possuem defeitos de ordem moral, fisica e intelectual que lhes sao
inatos. Por fim, é também resultante da vontade de impor uma ideologia ou crenca
particular como unica e verdadeira.

Mencionando as idéias dos socidlogos, Edson Borges, Carlos Alberto Me-
deiros e Jacques d’Adesky, Gomes* explica que o racismo pode ser individual, ao
manifestar-se por meio de atos discriminatorios cometidos por individuos contra ou-
tros individuos, podendo atingir niveis extremos de violéncia, como aconteceu, por
exemplo, nos conflitos raciais que se verificaram nos Estados Unidos sobretudo nas
décadas de 60, 70 e 80. Ja o racismo institucional, prossegue a ja referida autora, se
verifica nas praticas discriminatorias sistematicas fomentadas pelo Estado ou pratica-
das com o seu apoio indireto.»

20 GOMES, Nilma Lino. Alguns termos e conceitos presentes no debate sobre relacées raciais no Brasil:
uma breve discussao. In: Educacdo antirracista: caminhos abertos pela Lei Federal n® 10.639/03. Brasilia:
Ministério da Educacdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade, p. 39-62,
2005, p. 52.

2L Ibidem.

22 Também chamado de racismo sistémico (GELEDES, Coord; CFEMEA, Coord. In: Racismo institucio-
nal, uma abordagem conceitual. Disponivel em: HTTP://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploa-
ds/2016/04/FINAL-WEB-Racismo-Institucional-uma-abordagem-conceitual.pdf. Acesso em: 16 jun.
2016, p. 17),

“[...] opera de forma a induzir, manter e condicionar a organizacao e a acao do Estado, suas
instituicoes e politicas publicas — atuando também nas instituicoes privadas, produzindo e
reproduzindo a hierarquia racial. Ele foi definido pelos ativistas integrantes do grupo Pante-
ras Negras Stokely Carmichael e Charles Hamilton em 1967, como capaz de produzir:

Afalha coletiva de uma organizacio em prover um servico apropriado e profissional as
pessoas por causa de sua cor, cultura ou origem étnica (Carmichael, S. e Hamilton C.
Black Power: the politics of liberations in America. New York, Vintage, 1967, p. 4).”
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Sob a 6tica dos direitos humanos, a Convencdo Interamericana contra o Ra-
cismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, define o racismo
em seu art. 4°, destacando a causalidade que [o racismo] sustenta haver entre caracte-
risticas fenotipicas ou genotipicas, e tragos intelectuais, culturais e de personalidade?.

O legislador constituinte, a seu turno, no artigo 5°, incisos XLI e XLII, vincu-
lou o legislador infraconstitucional a promover a criminalizacdo da pratica do racis-
mo e a punir qualquer discriminacao atentatoria dos direitos fundamentais.

No julgamento do Caso Ellwanger (Habeas Corpus n® 82.424), o Supremo Tri-
bunal Federal, a exemplo do que considerou a respeito do termo “raca”, entendeu que

“para a construcdo da defini¢ao juridico-constitucional do termo ‘racismo’
[...] é necessario, por meio da interpretacio teleologica e sistémica da Cons-
tituicdo, conjugar fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que
regeram a sua formacio e aplicacdo. Apenas desta maneira é possivel obter
o real sentido e alcance da norma, que deve compatibilizar os conceitos
etimologicos, etnologicos, sociologicos, antropoldgicos e biologicos.”

O resultado do julgamento foi no sentido de negar a ordem por maioria de
votos, saindo vencedor o entendimento de que

“o crime de racismo ¢ evidenciado pela simples utilizacdo desses estigmas
[pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam
racas distintas] [...]. Reconheceu-se, portanto, que a edicdo e publicacao
de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam resgatar e dar
credibilidade a concepcio racial definida pelo regime nazista, negadoras
e subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto, con-
substanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu,
equivalem a incitacéo ao discrimen com acentuado contetdo racista, refor-
cadas pelas consequéncias historicas dos atos em que se baseiam”.

Do exposto, é possivel cogitar de um sentido juridico para o termo racismo,
como sendo toda a ideologia, situacio, fato, ato (comissivo ou omissivo) ou conduta
(comissiva ou omissiva) que propaga a aversio ao outro ou a inferiorizacéo do outro,
em virtude de raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica.

42 Racismo consiste em qualquer teoria, doutrina, ideologia ou conjunto de ideias que enunciam um
vinculo causal entre as caracteristicas fenotipicas ou genotipicas de individuos ou grupos e seus tracos
intelectuais, culturais e de personalidade, inclusive o falso conceito de superioridade racial.

O racismo ocasiona desigualdades raciais e a nocao de que as relacdes discriminatorias entre grupos sao
moral e cientificamente justificadas.

Toda teoria, doutrina, ideologia e conjunto de ideias racistas descritas neste artigo sao cientificamente
falsas, moralmente censuraveis, socialmente injustas e contrarias aos principios fundamentais do Di-
reito Internacional e, portanto, perturbam gravemente a paz e a seguranca internacional, sendo, dessa
maneira, condenadas pelos Estados Partes.”
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2.5. Preconceito e estereétipo

Segundo Nilma Lino Gomes*,

“O preconceito é um julgamento negativo e prévio dos membros de um gru-
po racial de pertenca, de uma etnia ou de uma religido ou de pessoas que
ocupam outro papel social significativo. Esse julgamento prévio apresenta
como caracteristica principal a inflexibilidade, pois tende a ser mantido sem
levar em conta os fatos que o contestem. Trata-se do conceito ou opinido for-
mados antecipadamente, sem maior ponderacéo ou conhecimento dos fatos.
O preconceito inclui a relacao entre pessoas e grupos humanos. Ele inclui a
concepcdo que o individuo tem de si mesmo e também do outro.”

Trata-se também de construgdo decorrente de um aprendizado que acontece
nas relacoes sociais e que acaba consagrado através da representacio estereotipada
dos grupos sociais tradicionalmente subvalorizados, inclusive no ambiente escolar.

O dicionario Michaelis de portugués on-line faz a seguinte descricéo do ter-
mo estereotipo®:

estereotipo

es.te.re.0.ti.po

sm (estéreo’+tipo?) 1 Tip Duplicata solida metalica de uma superficie de impressao
em relevo, que é produzida comprimindo-se um material de moldagem, como polpa umi-
da de papel ou gesso de presa, contra essa superficie, para formar uma matriz na qual de-
pois se deita metal tipo fundido, produzindo-se assim uma peca fundida, que, as vezes, é
revestida com um metal mais duro, como niquel ou cobre, para aumentar a durabilidade;
chapa estereotipada,; cliché estereotipado; estéreo. 2 Social Imagem mental padronizada,
tida coletivamente por um grupo, refletindo uma opinido demasiadamente simplificada,
atitude afetiva ou juizo incriterioso a respeito de uma situacdo, acontecimento, pessoa,
raca, classe ou grupo social.

Veé-se que, no esteredtipo social, a formulacdo traz um juizo simplificado e
“incriterioso”, cuja propria existéncia depende, obviamente, da permanente atuacio
de mecanismos sociais de perpetuacido da replicacio.

Antonio Olimpio Sant’Ana cita Shestakov ** para explicar o esteredtipo como
“uma tendeéncia a padronizacdo, com a eliminacéo das qualidades individuais e das
diferencas, com a auséncia total do espirito critico nas opinides sustentadas.”

2 GOMES, Nilma Lino. Alguns termos e conceitos presentes no debate sobre relacdes raciais no Brasil: uma
breve discussao. In: Educacdo antirracista: caminhos abertos pela Lei federal n® 10.639/03. Brasilia: Ministério
da Educacio, Secretaria de Educacio Continuada, Alfabetizacéo e Diversidade, p. 39-62, 2005, p. 54.

%> GREGORIM, Clovis Osvaldo (coord.). Michaelis diciondrio de portugués on line. Sao Paulo: Melhoramen-
tos. Disponivel em: http://www.michaelis.uol.com.br/. Acesso em: 16 maio 2016..

26 SANT'ANA, Antonio Olimpio de. Historia e conceitos basicos sobre o racismo e seus derivados. In:
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Pode-se afirmar, entdo, que o esteredtipo é a propagacéo irrefletida de um
preconceito socialmente consolidado. E a replicaco nao ponderada e automatica de
uma representacio que generaliza uma caracteristica negativa.

A importancia do compromisso constitucional com uma educacio voltada
para as relacdes étnico-raciais muito fortemente reside em fazer do ambiente escolar
um instrumento de desconstrucao dos esteredtipos raciais, o que pressupde um esforco de
neutralizar o apego as estereotipias que se fazem presentes nas praticas pedagogicas,
nos conteudos curriculares e no material didatico.

De fato, os exemplos de sub-representacdo ou de representacdes estereoti-
padas da populacdo negra no material didatico e nas linguagens escolares persistem,
ainda hoje, mesmo depois de mais de 10 (dez) anos da promocao de politicas educa-
cionais que trabalham contra essa elaboracao, inclusive de forma a indicar uma es-
treita correlacdo entre os esteredtipos e a quebra de direitos previstos na Constituicao
Federal, como a inviolabilidade da honra e da imagem das pessoas (art. 52, X), e a in-
violabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca com a garantia de livre exercicio
dos cultos religiosos e de protecdo aos locais de culto e de suas liturgias (art. 52, VI).”

A leitura das defini¢oes dos termos “branco” e “negro” nos dicionarios tao co-
mumente empregados no ambiente escolar surpreende por refletir muito claramente
0s esteredtipos aceitos em relacdo a negros e negras no contexto social, segundo tam-
bém conta Francisca Maria do Nascimento?:

Tomaremos inicialmente a definicio que se pode encontrar em um dos mais
famosos e populares dicionarios brasileiros, o ‘Aurélio’ quanto aos termos
negro e branco. Branco: ‘Diz-se do individuo da raca branca. Sem macula,
inocente, puro, candido, ingénuo: alma branca’ (FERREIRA, 1986, P 232,
grifos nossos). Negro: ‘Diz-se do individuo da raca negra; Sujo, encardido.
Maldito, perverso. Escravo’ (op. Cit.: 1887). Assim, também refere-se aos

MUNANGA, Kabengele (org.) Superando o racismo na escola. Ministério da Educacao, Secretaria de
Educacao Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade. Brasilia: 2005, p. 65.

™

’ Francisca Maria do Nascimento Sousa bem ilustra a questao:

Apesar da consideravel melhoria na qualidade dos livros didaticos obtida nos ultimos anos, especial-
mente aqueles indicados pelo PNLD, ainda nos deparamos com ‘erros’ grosseiros, tanto no que tange as
expressoes discriminatérias quanto no que se refere as ilustracoes, principalmente, nos chamados livros
paradidaticos, ou de literatura infantil e juvenil. Estes néo tém demonstrado o mesmo avanco. Assim,
quase no se encontram paradidaticos com familias negras ou personagens negros como protagonistas.

Tomemos ainda, como exemplo, a famosa colecio de Monteiro Lobato, tdo valorizada pelos educado-
res e, sem duvida, por mérito. Mas ndo podemos deixar de observar nesses textos, uma intensa carga
racista e discriminatoria explicita e direta. E certo que foram escritos hd mais de meio século, época
em que o debate e a consciéncia antirracista nao haviam conquistado a amplitude que vemos hoje. E,
exatamente por isso, devem ser trabalhados de forma critica e ndo apenas reproduzidos.

SOUSA, Francisca Maria do Nascimento. Linguagens escolares e reproducdo do preconceito. In: Educacao
antirracista: caminhos abertos pela Lei federal n° 10.639/03. Brasilia: Ministério da Educacao, Secretaria de
Educacdo Continuada, Alfabetixacéo e Diversidade, p. 105-120, 2005, p. 109-110.

% Ibidem, p. 106.
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derivados da palavra como, por exemplo, negrada, definido como ‘grupos de
individuos dados a pandegas ou desordens.

Os esteredtipos desassociam-se das inten¢des de quem os propaga para repli-
car um fundamento negativo a respeito do grupo que refere e violar direitos, inclusive
os de criancas, adolescentes e jovens no ambiente escolar, que, por exemplo, em um
contexto de leitura e de analise dos termos “branco” e “negro” no diciondrio em sala
de aula, veem-se reduzidos a uma condi¢éo extremamente negativa.

Neste aspecto, permitir a livre reproducdo de esteredtipos raciais no am-
biente escolar representa uma flagrante faléncia quanto ao cumprimento dos deveres
estabelecidos no art. 227, caput, da Constituicao Federal

O estereotipo, para os fins do presente trabalho considerado como associa-
cdo dos negros e negras com imagens, condutas, éticas e estéticas padronizadas e
desqualificadoras, funciona como poderoso veiculo de dissimulacdo do preconceito,
e, portanto, viola a regra constitucional de absoluta vedagéo ao preconceito exteriori-
zado, insculpida no art. 3¢, IV, da Constituicdo Federal.

2.6. Discriminacdo racial e “democracia racial”

“A palavra discriminar significa ‘distinguir’, ‘diferencar’, ‘discernir’.”>
Em seu artigo 12, a Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial de 1968, assim define a discriminacdo racial:

Artigo 1° — Para os fins da presente Convencio, a expressdo “discriminacéo
racial” significara toda distin¢ao, exclusdo, restricao ou preferéncia baseada
em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por ob-
jeto ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio
em um mesmo plano (em igualdade de condicéo) de direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural
ou em qualquer outro campo da vida publica.

O art. 12, paragrafo unico, inciso I, do Estatuto da Igualdade Racial, conside-
ra discriminacdo racial ou étnico-racial:
“[...] toda distin¢éo, exclusio, restricio ou preferéncia baseada em raca, cor,

descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condicdes, de

29 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissiona-
lizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

% GOMES, Nilma Lino. Alguns termos e conceitos presentes no debate sobre relacoes raciais no Brasil:
uma breve discussao. In: Educacdo antirracista: caminhos abertos pela Lei Federal n® 10.639/03. Brasilia:
Ministério da Educacao, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade, p. 39-62,
2005, p. 55.
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direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico,
social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica ou privada;”.

Gomes* também lembra que o preconceito nem sempre é a causa da discri-
minacio e que o modelo preconceito-causa-discriminagio, largamente aceito no Brasil,
é fruto do mito da democracia racial. Citando Luciana Jaccoud e Nathalie Beghin®,
explica que a discriminacio pode ter origem em varios processos sociais, politicos e
psicologicos que vao além do preconceito, e que, neste sentido, a discriminacdo pode
receber diferentes classificacdes, dentre elas (i) a discriminacgéo provocada por interes-
se, cujo escopo é manter e conquistar privilégios, apoiada ou nio em preconceito, (ii)
discriminacéo direta, em que a pessoa discriminada é excluida expressamente em razdo
da raca, (iii) discriminacdo indireta, resultante ndo de atos diretos de discriminacao,
mas de praticas administrativas, empresariais ou de politicas ptblicas aparentemente
neutras, mas, em verdade, carregadas de potencial discriminatorio.

O mito da democracia racial presente no pais é fruto de processo historico,
social e politico bastante complexo, que fixou uma narrativa segundo a qual haveria
no Brasil uma harmonia racial que se expressa com eloquéncia na miscigenacio.
Fala-se aqui de mito tomando-se por referéncia a analise sociologica que identifica
no mito um contetdo ideoldgico, condizente com a capacidade de negar os fatos,
produzir ilusoes e transforma-los em coisas “naturais™.

O mito brasileiro de democracia racial, popularizado, repita-se, com a pu-
blicacéo do livro Casa-Grande e Senzala, do sociologo Gilberto Freyre, em 1933, tem
suas bases nas caracteristicas do proprio movimento abolicionista brasileiro, que de-
fendia a vinda de mao de obra de imigrantes europeus como remédio para as atroci-
dades da escravatura, assim dando margem a um ideal de progressivo “embranqueci-
mento” como sindnimo de avanco civilizatorio®.

A democracia racial sustenta que ha entre negros(as) e brancos(as) no Brasil
uma situacdo de igualdade de oportunidades e de tratamento, negando o racismo,
o preconceito e a discriminacio, e pregando a cordialidade nas relacoes raciais, ao

3

GOMES, Nilma Lino. Alguns termos e conceitos presentes no debate sobre relagdes raciais no Brasil:
uma breve discussao. In: Educacao antirracista: caminhos abertos pela Lei Federal n® 10.639/03. p. 39-62,
Brasilia: Ministério da Educacdo, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e Diversidade,
2005, p. 52.

2 JACCOUD, Luciana; BEGHIN, Nathalie. Desigualdades raciais no Brasil: um balanco da intervencdo go-
vernamental. Brasilia, Ipea, 2002. Apud GOMES, Nilma Lino. Alguns termos e conceitos presentes no
debate sobre relacdes raciais no Brasil: uma breve discussio. In: Educacdo antirracista: caminhos abertos
pela Lei Federal n® 10.639/03. Brasilia: Ministério da Educacdo, Secretaria de Educacao Continuada,
Alfabetizacdo e Diversidade, p. 39-62, 2005, p. 55.

E)

o

SOUZA, Neusa Santos. Tornar-se negro. Rio de Janeiro: Graal, 1983. Apud GOMES, Nilma Lino. Alguns
termos e conceitos presentes no debate sobre relacdes raciais no Brasil: uma breve discussao. In: Educacdo
antirracista: caminhos abertos pela Lei federal n® 10.639/03. Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetiza-
cdo e Diversidade. Brasilia: Ministério da Educacio, Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo e
Diversidade, 2005, p. 57.

** DAVIS, Darien J. Afro-brasileiros hoje. Sdo Paulo: Summus, 2000, p. 32-34.
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mesmo tempo em que salvaguarda os estereotipos e as discriminacdes nao declara-
damente preconceituosas, de forma a incentivar que Estado e sociedade permanecam
inertes diante das evidéncias de desigualdade racial.

Veé-se, entdo, o avanco representado pelo advento da Constituicao Federal,
que, dentre outras medidas, ao criminalizar o racismo, proteger e garantir o direi-
to a ndo discriminacéo racial, e estabelecer o dever de se desenvolverem politicas
voltadas a educacido para as relacdes étnico-raciais, tomou posi¢do no sentido de
combater a discriminacéo racial, e de reconhecer que, no pais, opera uma logica
social que leva a discriminacéo racial ainda que nao haja intencéo ou preconceito
consciente, e que a educagdo é um dos caminhos necessarios a interrupcao deste
ciclo de discriminacoes.

2.7. Afrodescendentes, afro-brasileiros, acoes afirmativas

O consenso acerca de um termo que atribui a designacéo “afrodescendente”
a um grupo social tem importancia e motivagido muito semelhantes as que levaram a
proposicdo da Lei n® 10.639/03: afirmar a autoestima do grupo e contribuir para uma
transformacao social.

Nesta mesma linha de construcdo social e politica, os termos afro-brasileira
e afro-brasileiro surgiram para designar a populacio brasileira que é descendente de
africanas(os). Trata-se, portanto, de termo que designa uma condicdo politico-social as-
sociada a ascendéncia da pessoa, assim como a sua identidade e ao seu pertencimento
étnico-racial.

Sob o aspecto juridico, a definicio dos termos afrodescendente e afro-
-brasileira(o) ganha importancia para delimitar o universo dos beneficiarios das cha-
madas politicas publicas de acoes afirmativas que expressamente estabelecem situa-
coes de distingdes positivas de inclusao da populacao negra.

No item presente, importa observar que, em abril de 2012, no julgamento
da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186/DE, promovida pela Par-
tido Democratas — DEM em face do Reitor da Universidade de Brasilia e outros, o
plenario do Supremo Tribunal Federal, acompanhando o voto do Ministro Ricardo

» Explica Mario André Santos (SANTOS, Mario Andre. Preto, pardo, negro, afrodescendente: as muitas
faces da negritude brasileira. In: BRANDAO, Ana Paula (org) et al. Modos de fazer: caderno de atividades,
saberes e fazeres. A cor da cultura, Rio de Janeiro: Fundacao Roberto Marinho, v. 4, 2010, p. 46) que o
termo afrodescendente surgiu no cenrio latino-americano durante a preparacéo para a 3* Conferéncia
Mundial Contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia ocorrida em
2001, na Africa do Sul, quando “os representantes dos movimentos negros e dos governos dos paises
da América Latina perceberam que o termo negro nao era consensual frente a diversidade das popula-
coes negras locais.” Designou, entéo, os descendentes latino-americanos da populaco africana que se
espalhou ao redor do mundo, em grande parte por forca do escravagismo que atingiu as populacdes
negras do continente africano durante os séculos XVIII e XIX.
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Lewandowski por unanimidade, ao considerar constitucionais atos administrativos
da Universidade de Brasilia que instituiram o programa de cotas raciais para ingres-
so naquela universidade, ressaltou que a autoidentificacio e a heteroidentificacio
(identificacdo por terceiros), aplicados concomitantemente, sdo mecanismos consti-
tucionais® de identificacdo do componente étnico-racial necessarios a caracterizacio
do pertencimento étnico-racial que autoriza a invocacdo da discriminacdo positiva
estabelecida pela acdo afirmativa, desde que seja observada a dignidade pessoal do
postulante.

Do exposto, é possivel afirmar que um sentido juridico para os termos afrodes-
cendentes e afro-brasileiros(as) envolve ambos os elementos étnico e racial: o sentido de
pertencimento étnico-racial exigido pela autoidentificaco, e as caracteristicas fisicas tipi-
cas do fendtipo da raca negra, também declaradas pelo proprio sujeito, documentados e
passiveis de posterior verificacdo por terceiros, cuja escolha e atuacido devem estar previa
e objetivamente regulamentados, dando-se a escolha por critérios que respeitem a diver-
sidade, e pautando-se a atuacio por um julgamento de fenotipo, e nio de ascendéncia,
sempre de maneira a respeitar a dignidade pessoal da(o) interessada(o).

3. DIREITO A EDUCACAO: NATUREZA, CONTEUDO OBRIGATORIO E DIREITO A
EDUCACAO PARA AS RELACOES ETNICO-RACIAIS

E justo afirmar que o direito a educacdo ¢é direito humano e ¢ também direito
fundamental, ja que encontra ampla normatizacdo internacional e doméstica, esta
ultima tanto no corpo da Constituicdo Federal, como na legislacdo infraconstitucio-
nal que regula a sua concretizacao. Como direito humano, pode ser invocado e de-
batido perante as instancias internacionais de jurisdicdo, inclusive individualmente;

% O voto do Min. Lewandowsky cita elucidativa licio de Daniela Ikawa (IKAWA, Daniela. Acdes Afirmativas
em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 129/130) que importa transcrever: “A identifi-
cacéo deve ocorrer primeiramente pelo préprio individuo, no intuito de evitar identificacdes externas
voltadas a discriminacao negativa e de fortalecer o reconhecimento da diferenca. Contudo, tendo em
vista o grau mediano de mesticagem (por fenétipo) e as incertezas por ela geradas — ha [...] um grau de
consisténcia entre autoidentificacio e identificacdo por terceiros no atamar de 79% — essa identificacao
néo precisa ser feita exclusivamente pelo préprio individuo. Para se coibir possiveis fraudes na identifica-
¢do no que se refere a obtencao de beneficios e no intuito de delinear o direito a redistribuicéo da forma
mais estreita possivel [...], alguns mecanismos adicionais podem ser utilizados como (1) a elaboracéo
de formularios com multiplas questdes sobre a raca (para se averiguar a coeréncia da autoclassificacdo);
(2) o requerimento de declaracoes assinadas; (3) o uso de entrevistas [...]; (4) a exigéncia de fotos; e (5)
a formacdo de comités posteriores a autoidentificacio pelo candidato. A possibilidade de selecdo por
comités ¢ a alternativa mais controversa das apresentas (...) Essa classificacdo pode ser aceita respeitadas
as seguintes condicdes (a) a classificacdo pelo comité deve ser feita posteriormente a autoidentificacio do
candidato como negro (preto ou pardo), para se coibir a predominancia de uma classificacéo por tercei-
10s; (b) o julgamento deve ser realizado por fendtipo e ndo por ascendéncia; (c) o grupo de candidatos a
concorrer por vagas separadas deve ser composto por todos os que se tiverem classificado por uma banca
também (por foto ou entrevista) como pardos ou pretos, nas combinacdes: pardo-pardo, pardo-preto ou
preto-preto; (d) o comité deve ser composto tomando-se em consideracio a diversidade de raca, de classe
econdmica, de orientacdo sexual e de género e deve ter mandatos curtos.”
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como direito fundamental, encontra-se protegido pelos principios de imutabilidade
das clausulas pétreas (art. 6, caput, e art. 60, § 42, IV, da Constituicdo Federal) e de
aplicabilidade imediata (art. 59, § 1°) >

3.1. Contelido material minimo e educacdo para as relacées étnico-raciais

E, no mais, direito comprometido com os principios republicano e democrati-
co (a implicar supremacia do bem comum e, a0 mesmo tempo, supremacia da vontade
popular, igualdade e liberdade), com contetido material minimo também previsto consti-
tucionalmente nao so6 nos 9 (nove) artigos da Secéo 1, do Capitulo III, da Constituicdo
Federal, como, também, em artigos esparsamente previstos, a exemplo do que se da
com o art. 227 (dever da familia com a educacio da crianga, do jovem e do adolescen-
te), com o art. 229 (dever dos pais de criar e educar os filhos menores) e com o art. 242,
§ 1°, que estabelece a obrigatoriedade de levar em conta, no ensino da Historia do Brasil, as
contribuicoes das diferentes culturas e etnias para a formagdo do povo brasileiro.

Inevitavel é concordar com Ranieri*, no que diz respeito a afirmacio de que
“O regime juridico do direito a educacio é extraido principal e diretamente da Cons-
tituicdo Federal”.

A exposicdo também permite afirmar que o direito a educacéo para as rela-
¢Oes étnico-raciais se insere no contetdo material obrigatério do direito fundamental
a educacdo, e, portanto, toma-lhe as caracteristicas para revelar-se igualmente um
direito fundamental, protegido pelo principio da imutabilidade das clausulas pétreas
e pelo principio da imediata aplicabilidade.

3.2. Regime infraconstitucional em destaque

O texto da Lei de Diretrizes e Bases para a educacao sofreu mais de 30 (trinta)
modificacoes desde a sua entrada em vigor, a mais recente através da edicio da Me-
dida Provisoria n® 746, de 22 de setembro de 2016, popularmente conhecida como
“MP do Ensino Médio”. Dentre elas, a Lei n® 10.639/03, objeto do presente estudo,
que acrescentou ao texto os artigos 26-A e 79-B, ja transcritos nas paginas inaugurais
do presente trabalho*, cumprindo lembrar que também o Estatuto da Igualdade
Racial, Lei Federal n® 12.288, de 20 de julho de 2010, estabeleceu parametros para

7 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 592.

8 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. O direito educacional no sistema juridico brasileiro. In: ABMP, Todos
pela educacao (org.). Justica pela qualidade na educacao. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 86.

* P 3 do topico “Introducio”, cumprindo observar que nao foram alterados pela MP 746/16.
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a concretizagdo do direito a educagdo para as relacoes étnico-raciais ao longo de 7
(sete) artigos dispostos nas Sec¢des I e 1T de seu Capitulo I1*.

Trata-se de legislacdo infraconstitucional que veio a contribuir para com a
concretizacdo das disposicdes constitucionais e de direitos humanos internacionais
que comandam o direito a educacdo como decorréncia da dignidade humana abso-
lutamente incompativel com a existéncia de hierarquizacoes e discriminacdes raciais
em geral e, em especial, contra a populacao afrodescendente.

3.3. Igualdade material, direito a diferenca e direito a educacéo
para as relacdes étnico-raciais

Sao inumeros os postulados de igualdade estabelecidos pela Constituicao da
Educacao, dentre eles, por exemplo, o do ensino ministrado segundo os principios
(art. 206, caput) da igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola
(art. 206, 1) e do pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagogicas (art. 206, I1I); o
do dever do Estado com a educacio a ser efetivado mediante a garantia de (art. 208,
caput) atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, prefe-
rencialmente na rede regular de ensino (art. 208, III); o de assegurar as comunida-
des indigenas também a utilizacao de suas linguas maternas e processos proprios de
aprendizagem (art. 210, § 2%); o de assegurar que o ensino da Historia do Brasil levara
em conta as contribuicoes das diferentes culturas e etnias para a formaciao do povo
brasileiro (art. 242, § 19).

Séo exemplos de medidas de igualdade formal e material, que tratam tanto
da exigéncia de ndo se promoverem distin¢des que estabelecam privilégios*, como
da necessidade de se promoverem distin¢oes que viabilizem aos grupos historica-
mente marginalizados o acesso a um esquema de igualdade de oportunidades (justica
distributiva)®. O contetdo mais atualizado da igualdade material abrange a igualdade
formal, mas vai além para prescrever um direito a diferenca em identidade, decor-
rente do respeito a igualdade em dignidade a que se referiu o artigo 1° da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos da ONU®.

Em seu voto na ADPF 186/DE o Relator Min. Ricardo Lewandoski bem ex-
plicita a adoc@o do postulado de igualdade material ou substancial pela Constituicdo

* Nota 7.

*Art. 5°, caput, da Constituicao Federal de 1988: “todos séo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qual-
quer natureza.”

* RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.
 IKAWA, Daniela. Acdes afirmativas em universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 150-152.
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Federal de 1988 através de medidas de discriminacéo que tem por escopo valorizar
as diferencas através da inclusdo (sem destaques no original):

E escusado dizer que o constituinte de 1988 — dada toda a evolucao politi-
ca, doutrindria e jurisprudencial pela qual passou esse conceito — néo se restringiu
apenas a proclamar solenemente, em palavras grandiloquentes, a igualdade de todos
diante da lei.

A toda evidéncia, nao se ateve ele, simplesmente, a proclamar o principio da
isonomia no plano formal, mas buscou emprestar a maxima concrecao a esse impor-
tante postulado, de maneira a assegurar a igualdade material ou substancial a todos
os brasileiros e estrangeiros que vivem no Pais, levando em consideracdo — é claro —a
diferenca que os distingue por razdes naturais, culturais, sociais, econdmicas ou até
mesmo acidentais, além de atentar, de modo especial, para a desequiparacéo ocorren-
te no mundo dos fatos entre os distintos grupos sociais.

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito,
o Estado pode lancar mao, seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um
numero indeterminado de individuos, mediante acoes de natureza estrutural, seja
de acoes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual,
atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes
a superacdo de desigualdades decorrentes de situacdes historicas particulares.

O direito a educacio para as relacdes étnico-raciais é, neste contexto, concre-
tizacdo da igualdade nos seus dois sentidos, o negativo (nfo discriminar) e o positivo
(promover a igualdade). Em outras palavras, educar para as relacoes étnico-raciais é
mais do que ndo permitir discriminacdes étnico-raciais (sentido negativo da igualda-
de) é, somado a isso, promover a igualdade étnico-racial educando para a diversidade
étnico-racial*, por meio da explicitacio e da dissiminacdo dos saberes e das culturas
das populacoes subvalorizadas.

4. LEI N° 10.639/03 E ESTATUTO DA IGUALDADE RACIAL: MEDIDAS LEGAIS PELA
DIVERSIDADE ETNICO-RACIAL NA EDUCAGAO ESCOLAR

As disposicoes da Lei n® 10.639/03 sao regulamentadas pela Resolucao do
Conselho Nacional de Educagdo CP n° 1, de 17 de junho de 2004, que estabelece
direitos e obrigacoes de entes federados frente a implementacdo da Lei n® 10.639/03,
e pelo Parecer CNE (Conselho Nacional de Educacéo) n° 03/04, que estabelece as
Diretrizes Curriculares Nacionais de Educacio para as Relacoes Inter-raciais e para o
Ensino da Historia e Cultura Afro-brasileira e Africana.

# SILVA JR., Hedio. Anotacdes conceituais e juridicas sobre educacdo infantil, diversidade e igualdade
racial. In: BENTO, Maria Aparecida Silva (org.) et al. Educacao infantil, igualdade racial e diversidade:
aspectos politicos, uridicos, conceituais. Sao Paulo: Centro de Estudos das Relacoes de Trabalho e Desi-
gualdades — CEERT, 2012, p. 66/79.
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Resumidamente, considerando-se a Resolucdo e o Parecer mencionados, as
disposicoes da Lei n® 10.639/09 aplicam-se pautadas pelos seguintes termos:

1. Obrigatoriedade de ensino sobre Historia e Cultura Afro-Brasileira nos
estabelecimentos de ensino fundamental e médio, oficiais e particulares;

2. Conteudo obrigatério minimo para a tematica em questéo, a incluir o es-
tudo da Historia da Africa e dos Africanos, a luta dos negros no Brasil, a cultura negra
brasileira, o negro na formacédo da sociedade nacional;

3. Conteudo comprometido com o resgate a contribuicio do povo negro nas
areas social, economica e politicas pertinentes a Historia do Brasil;

4. Obrigatoriedade de que os contetdos referentes a Historia e a Cultura
Afro-brasileira sejam ministrados no dambito de todo o curriculo escolar, e, em espe-
cial, nas areas de Educacdo Artistica, de Literatura e de Historia Brasileiras;

5. Obrigatoriedade de incluir no calendario escolar o dia 20 de novembro
como “Dia Nacional da Consciéncia Negra™.

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n® 12.288, de 20 de julho de 2010)
também estabeleceu medidas legais concretizadoras do direito a educacdo para as
relacoes étnico-raciais voltadas para a populacéo negra, de que séo exemplos:

a. Dever de Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, de promover
agoes para viabilizar e ampliar o acesso da populacdo negra ao ensino gratuito e as
atividades esportivas e de lazer; de desenvolver campanhas educativas, inclusive nas
escolas, voltadas a que a solidariedade aos membros da populacido negra faca parte da
cultura de toda a sociedade; de implementar politicas publicas para o fortalecimento
da juventude negra;

b. Para o 6rgdo competente do Poder Executivo, dever de fomentar a forma-
¢do inicial e continuada de professores e a elaboracao de material didatico especifico
para o cumprimento do disposto na Lei n® 10.639/03;

c. Para os orgaos responsaveis pela educacao, o dever de incentivar, nas datas
comemorativas de carater civico, a participacdo de intelectuais e de representantes do
movimento negro para debater com os estudantes suas vivéncias relativas ao tema em
comemoragao;

d. Para o Poder Executivo federal, por meio dos 6rgdos competentes, o dever
de incentivar as instituicoes de ensino superior publicas e privadas, sem prejuizo
da legislacio em vigor; de resguardar os principios da ética em pesquisa e apoiar
grupos, nucleos e centros de pesquisa, nos diversos programas de pés-graduacao
que desenvolvam tematicas de interesse da populacido negra; de incorporar, nas ma-
trizes curriculares dos cursos de formacido de professores, temas que incluam valores

# Alein®12.519/2011 instituiu a data de 20 de novembro como o “Dia Nacional de Zumbi e da Cons-
ciéncia Negra”, homenagem feita a Zumbi dos Palmares, heréi da resisténcia negra quilombola, lider
do Quilombo dos Palmares, morto em 20 de novembro de 1695. In: http://www.brasil.gov.br/cultu-
ra/2013/11/brasil-comemora-hoje-o-dia-nacional-da-consciencia-negra
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concernentes a pluralidade étnica e cultural da sociedade brasileira; de desenvolver
programas de extensdo universitaria destinados a aproximar jovens negros de tecno-
logias avancadas, assegurado o principio da proporcionalidade de género entre os
beneficiarios; de estabelecer programas de cooperacio técnica, nos estabelecimentos
de ensino publicos, privados e comunitarios, com as escolas de educacio infantil,
ensino fundamental, ensino médio e ensino técnico, para a formacéo docente baseada
em principios de equidade, de tolerancia e de respeito as diferencas étnicas;

e. Para o poder publico, os deveres de estimular e apoiar acdes socioedu-
cacionais realizadas por entidades do movimento negro que desenvolvam atividades
voltadas para a incluséo social, mediante cooperacéo técnica, intercambios, convé-
nios e incentivos, entre outros mecanismos; de adotar programas de acdo afirmativa.

A analise do conteudo das disposicoes da Resolucéo e das Diretrizes que
regulamentam as disposicoes da Lei n® 10.639/03 aponta que as disposicoes do Es-
tatuto da Igualdade Racial que tratam dos direitos e dos deveres acima elencados na
verdade ddo natureza legal a varias das medidas de efetivacdo ja tracadas naquelas
normas regulamentadoras, principalmente no que toca as politicas de formacao ini-
cial e continuada de professores para a capacitagdo em educacio sobre as relacdes
étnico-raciais, e de incentivo para que as instituicdes de ensino superior publicas e
privadas oferecam estes cursos, de reformulacio do material didatico ja existente e
de elaboracdo de material didatico especifico para a tematica, e da adoc¢éo de prati-
cas pedagogicas antirracistas que ultrapassem os limites da sala de aula, como, por
exemplo, campanhas educativas escolares e nio escolares para que a solidariedade
aos membros da populacio negra faca parte da cultura social.

Por outro lado, verifica-se que a disposicio do art. 11, § 1°, do EIR, é mais
ampla do que aquela estabelecida no § 2° do art. 26-A da Lei n°® 9.394/96, alterado
pela Lei n® 10.639/03, ja que suprimiu a expressio “em especial nas areas de Educa-
cdo Artistica e de Literatura e Historia Brasileiras”, assim ensejando interpretacdo no
sentido de que o direito a educacio para as relacoes étnico-raciais ganhara em efeti-
vidade ao estabelecer que os contetudos referentes a Historia, Saberes e Cultura da
Africa e do povo negro do Brasil devem ser ministrados e ampliados para todo o cur-
riculo escolar, ndo se restringindo, especialmente, a certas areas do conhecimento.*

* Como exemplo, possivel é apontar o programa “etnomatematica”, que leva os alunos a perceberem as
dimensdes culturais, sociais e politicas da Matematica através da interdisciplinariedade de associacao
aos valores civilizatorios afro-brasileiros ludicidade, memoria, ancestralidade e oralidade. (OLIVEIRA,
Cristiane Coppe de. O Programa Etnomatematica e as possibilidades de implementacdo da Lei n®
10.639/03. In: BRANDAO, Ana Paula [org.]. Modos de fazer: caderno de atividades, saberes e fazeres. A
cor da cultura: v. 4. Rio de Janeiro: Fundacao Roberto Marinho, 2010, p. 55).Também o estudo da
ciéncia e da tecnologia é possivel segundo a perspectiva étnico-racial (FUSCONI, Roberta; RODRI-
GUES FILHO, Guimes. Ciéncia e tecnologia e a lei federal n® 10.639/03. In: BRANDAO, Ana Paula
[org.]. Op. Cit., p. 37.)
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Marcante, por fim, é a preocupacio de estabelecer um constante dialogo com
0s movimentos sociais negros, do que decorre que as politicas de direito a educacdo
para as relacoes étnico-raciais sdo norteadas por um processo de efetiva participacéo
da sociedade civil organizada.

Constata-se que a legislacio infraconstitucional promove a concretizagio do
direito a educacdo para as relacoes étnico-raciais aumentando o rol de direitos sub-
jetivos da populacdo negra relacionados ao acesso a educagéo, e tracando competén-
cias federativas materiais obrigatorias de desenvolver, implantar e promover politicas
publicas, tanto para a criacdo de estruturas materiais e de tecnologias pedagogicas
quanto para acoes de fomento a iniciativa privada.

5. ALGUMAS ACOES E POLITICAS PUBLICAS DE EDUCACAO PARA AS RELACOES
ETNICO-RACIAIS DESENVOLVIDAS NO AMBITO DO ESTADO DE SAO PAULO

No Estado de Sao Paulo, as Orientacoes para o Planejamento Escolar 2013,
elaboradas pela Coordenadoria de Gestdo da Educacio Basica da Secretaria de Edu-
cacdo do Estado de Sdo Paulo* , apontam o histérico de acdes tomadas para a imple-
mentacdo da Lei n® 10.639/03:

—em 2003, cria¢do do Programa Sio Paulo: Educando pela Diferenca para
Igualdade (2003-2006), em parceria com a Universidade Federal de Sao Carlos,
objetivando desenvolver acoes de formacdo continuada por meio de curso para
professores;

— em 2004, a realizacdo do Férum Fstadual de Educacio e Diversidade Et-
nico-racial, contando com a participacido de educadores das redes publicas estadual
e municipal;

— em novembro de 2005, o Seminario Diversidade Etnico-racial na Escola:
Propostas e Desafios;

—em 2007, implantacido do Programa Sdo Paulo Faz Escola, que elaborou
novas propostas curriculares para toda a rede para os niveis de Ensino Fundamental
Anos Finais e Ensino Médio, cuidando para que os contetdos de Historia, Geografia,
Filosofia, Sociologia, Lingua Portuguesa e Arte cumprissem os objetivos legais e cons-
titucionais de reconhecimento da diversidade étnico-racial em correlacdo com a faixa
etaria e com situacoes especificas de cada nivel de ensino;

—em 2007, videoconferéncias intituladas “O més da Consciéncia Negra e o
Museu Afro Brasil e Historia e Cultura Africana e Afro-brasileira e a Lei n® 10.639/03
e seu impacto na rede de ensino;

# ORIENTACOES Normativas para o Planejamento Escolar 2013, elaboradas pela Coordenadoria de
Gestdo de Educacdo Basica da Secretaria de Educacdo do Estado de Sao Paulo. p. 111. Disponivel
em: http://www.educacao.sp.gov.br/docs/CGEB_OrientacoesParaOPlnejEscolar_2013_24012013.pdf.
Acesso em: 15 jun.16.
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—em 2008, implementa¢do do Curriculo do Estado de Sao Paulo e a rea-
lizacdo da campanha “120 anos de aboli¢do — Racismo: Se vocé ndo fala, quem vai
falar?”, em parceria com a Secretaria de Estado da Cultura, acompanhada de vide-
oconferéncias com especialistas, além da reestruturacio do Féorum Permanente de
Educacio e Diversidade Etnicorracial do Estado de Sao Paulo;

—em 2009, em parceria com a Secretaria de Estado da Cultura, realizou-se
o Projeto “Africa em N6s e na Sala de Aula”, e o I Seminario do Férum Permanente
de Educacio e Diversidade Etnico-racial do Estado de Sao Paulo, em que foi lanca-
do o Plano Nacional;

—em 2010, realizacdo de cursos de formacido para Professores Coordena-
dores da Oficina Pedagogica das 91 Diretorias de Ensino, em historia e cultura afri-
cana e afro-brasileira nos componentes curriculares de historia, além do concurso
cultural “Escola faz Samba” e do seminario “Superacio da discriminacéo racial no
ambiente educacional”;

—em 2011, a Secretaria da Educacdo continua como membro do Férum
Permanente da Educacdo da Diversidade Etnico-racial de Sao Paulo (FEDER/SP) e
incentiva os projetos descentralizados (PRODESC) pelos quais as escolas formulam
projetos sobre a tematica afro-brasileira e indigena, dentro da perspectiva do cur-
ricuo ou como temas transversais.

Ainda segundo as Orientacdes CGEB para o Planejamento Escolar 2013,
a Secretaria da Educacdo do Estado de Sao Paulo, conta com o CAESP — Centro
de Atendimento Especializado subordinado a CGEB —, que possui um Ntcleo de
Inclusao — NINC, que atua em cumprimento a ERER (educacéo para as relacoes
étnico-raciais) a partir do atendimento as demandas dos grupos que se definem et-
nica e/ou racialmente como historicamente excluidos (negros, indigenas, asiaticos,
estrangeiros, etc.), cabendo-lhe elaborar e revisar materiais didaticos informadores,
em parceria com a equipe curricular do CEFAEF, e proporcionar formacoes, orienta-
coes e atualizacdes aos profissionais da educacdo de todas as areas do conhecimento
que integram o Curriculo do Estado de Sao Paulo.

Por fim, as Orientacdes também apontam que o modo como a ERER vem
sendo desenvolvida nos estabelecimentos de ensino “ainda esta em aperfeicoamen-
to.” E, citando Nilma Lino Gomes*, explicitam que:

# ORIENTACOES Normativas para o Planejamento Escolar 2013, elaboradas pela Coordenadoria de
Gestao de Educacao Basica da Secretaria de Educacao do Estado de Sao Paulo. p. 111. Disponivel
em: http://www.educacao.sp.gov.br/docs/CGEB_OrientacoesParaOPInejEscolar_2013_24012013.pdf.
Acesso em: 15 jun.16.

* GOMES, Nilma Lino (org.) et al. Praticas pedagogicas de trabalho com relacdes étnico-raciais na escola
na perspectiva da Lei n® 10.639/03. Brasilia: MEC; Unesco, 2012, apud Orientacoes Normativas para o
Planejamento Escolar 2013 elaboradas pela Coordenadoria de Gestao da Educacao Basica da Secretaria
de Educacido do Estado de Séo Paulo, p. 107.
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[...] pesquisas indicam, contudo, haver ainda grande resisténcia para tratar
dessa tematica, seguramente por desconhecimento de sua necessidade, o
que ocasiona preconceito e negacao as agdes, projetos e contetidos na pers-
pectiva da educacio étnico-racial.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O direito a educacao para as relacdes étnico-raciais tem natureza de direi-
to humano e de direito fundamental proprias do direito fundamental a educacio
de que compde o contetdo material obrigatorio.

Resultou de movimentacdo historica que pouco é dada a conhecer no
sistema de ensino escolar do pais muito em razao do eurocentrismo herdado do
passado colonial que predomina nas abordagens pedagégicas em geral.

E concretizacdo da igualdade. Educar para as relacoes étnico-raciais é
mais do que nio permitir discriminagoes étnico-raciais no ambiente escolar: €,
somado a isso, promover a igualdade étnico-racial educando para a diversidade
étnico-racial (eliminacio de toda forma de racismo, discriminacéo e preconceito
étnico-racial).

Ao positivar o direito a educacdo para as relacdes étnico-raciais, o legis-
lador constituinte cuidou para que as violagdes histéricas nunca mais se repi-
tam em desfavor das populacdes subvalorizadas por sua condicdo étnico-racial, e
cuidou, também, de beneficiar toda a raca humana, estabelecendo medidas que
tornam mais civilizadas as suas relacdes.

A Lei n® 10.639/03, assim como parte das disposicdes do Estatuto da
Igualdade Racial, promovem a concretizacdo do direito a educacdo para as rela-
¢des étnico-raciais ndo apenas aumentando o rol de direitos subjetivos da popu-
lacdo negra relacionados ao acesso a educacdo, mas, também, tracando compe-
téncias federativas materiais obrigatérias de desenvolver, implantar e promover
politicas publicas, tanto para a criacdo de estruturas materiais e de tecnologias
pedagogicas, como para acdes de fomento a iniciativa privada, imputando deve-
res ao poder publico e as instituicdes privadas.

As acoes de educacdo para as relacoes étnico-raciais que vem sendo de-
senvolvidas nos estabelecimentos de ensino por todo o pais estao ainda em cons-
trucdo. E a resisténcia a tematica, decorrente, em grande parte, do desconheci-
mento sobre a sua necessidade, revela a exigéncia de que mais politicas para a sua
concretizacdo sejam desenvolvidas.
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POLITICAS PUBLICAS DE SANEAMENTO BASICO
E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Public policies on basic sanitation in Brazil and the principle of equality
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1. Introducdo. 2. O principio da igualdade. 2.1. Igualdade formal e material. 2.2.
Da igualdade dos pontos de partida: do tratamento desigual aos desiguais. 3. Do
principio da dignidade da pessoa humana como norteador do almejado alcance
da igualdade. O minimo existencial. 4. A concretizacao do direito ao saneamento
basico. 5. Da identificacdo do problema e sua insercdo na agenda das politicas
publicas. 5.1. Dos dados do saneamento basico. 5.2. Da epidemia da zika e sua
relacdo com o saneamento. 6. Aspectos historicos e legislativos do saneamento
basico no Brasil. As raizes da desigualdade. 6.1. Do Brasil colonia a criacdo
do PLANASA (Plano Nacional do Saneamento Basico). 6.2. Dos dois lados do
PLANASA e da acentuacdo da desigualdade. 7. Legislacdo atual sobre o saneamento
basico. 7.1. Tratamento constitucional. 7.2. A Lein® 11.445/2007, o Decreto que a
regulamenta (Decreto n® 7.217/2010) e o Plano Nacional de Saneamento Basico.
Boas leis, mas de dificil execucio. 8. Desafios para a universalizacdo das politicas
publicas de saneamento bésico no Brasil. 8.1. O desafio da mudanca da logica da
desigualdade. Referéncias bibliograficas.

Apolitica publica de saneamento bésico no Brasil, historicamente, sempre reproduziu
a logica da desigualdade. Nosso pais é tradicionalmente conhecido por ser tolerante
com as liberdades individuais, porém néo se pode dizer o mesmo com relacio ao
principio da igualdade. Desde a chegada da familia real, em 1808, a politica de
saneamento basico foi instituida apenas nas areas em que se encontravam os nobres.
Mais tarde, e sobretudo durante o regime militar, as politicas de saneamento basico,
apesar de se expandirem, nunca foram aplicadas a contento nos municipios mais
pobres do Norte e do Nordeste. Isso se deve principalmente porque se trata de uma
politica custosa — e que tem exigido contrapartida financeira dos entes publicos — e
de longa implementacfo. Durante quase trinta anos, entre 1986 a 2007, o Brasil
ndo contou com um arcabouco legislativo adequado no setor. Todavia, desde 5
de janeiro 2007, com a edicdo da Lei n® 11.445, o Brasil possui um dos diplomas
mais completos nesse assunto, com vistas a logica da universalizacao e superacao
das desigualdades. Como se demonstrara, a universalizacdo do saneamento basico
deve constar da agenda do governo quanto antes, principalmente porque ainda se
combatem as epidemias de dengue, do virus da zika e da chikungunya com métodos
ultrapassados do século XIX, doencas essas que se alastram nas regides mais pobres
do pais pela falta de um direito indispensavel para a garantia da dignidade do
cidadao: o do acesso ao saneamento basico.

Palavras-chaves: Igualdade. Saneamento basico. Politica ptblica. Universalizaco.
Satde publica

! Procuradora do Estado de Sdo Paulo desde agosto de 1998. Formada pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo em 1994, graduou-se também em Jornalismo pela Universidade de Sao Paulo
em 1995. Possui o titulo de pos-graduacio lato-sensu na Escola Paulista da Magistratura em Direito
Administrativo, de agosto de 2004 a novembro de 2005, bem como o de graduacio lato-sensu na
Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, em Direito Processual Civil, em
dezembro de 2010, e em Direitos Fundamentais e Politicas Publicas, em junho de 2016.
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ABSTRACT:  Brazilian public policies on basic sanitation have historically been defined by a strong
sense of inequality. Our country is traditionally known for its tolerance with civil
liberties, but the same behavior does not apply to the principle of equality. Ever since
the arrival of the Portuguese Royal Family, in 1808, public sanitation was a reality only
for the noblesse. Later on, and especially during the military regime (1964-1988),
such policies, despite a timid expansion, have never been duly executed in the poorest
cities of the North and the Northeast. The reason for this relates to the cost and time
needed for their implementation, which usually requires long-term public financing,
During almost thirty years, from 1986 to 2007, the legal framework for the sector
was absolutely inadequate. However, with the enactment of Law 11.445, on January
5th 2007, this situation changed and Brazilian law moved to the forefront in terms of
universalization of public sanitation, an important step to leave behind such hallmark
of inequality. As will be shown and discussed, this topic must be in the priority list
of any governments agenda, especially because the country still tackles epidemics of
dengue, zika and chikungunya with outdated methods of the 19th century, while such
diseases still spread in the poorest regions of the country as a result of the absence of an
indispensable right for any citizen’s dignitiy: the access to basic sanitation.

Keywords: Equality. Public sanitation. Public policy. Universalization. Public health

1. INTRODUCAO

O Brasil é um pais conhecido por ser tolerante com as liberdades indivi-
duais, porém esta muito aquém do esperado com relacéo ao respeito ao principio da
igualdade.

Especialmente com relacdo ao saneamento basico, podemos enxergar essa
disparidade nos dados coletados acerca do fornecimento de agua potavel e esgota-
mento sanitario no Brasil.

Ao mesmo tempo em que temos regides brasileiras com niveis de abasteci-
mento de primeiro mundo, como nas cidades de Sorocaba (Sao Paulo) e Niteroi (Rio
de Janeiro), com taxas de tratamento de esgotos de 93,6% e 92,6%, respectivamente,
deparamo-nos com varios municipios brasileiros que ndo dispdem de fornecimento
de agua potavel, por exemplo, na regido Nordeste, em que 21,5% da populacio supre
suas necessidades hidricas de maneira inadequada?. Segundo nos explica Michely
Vargas Delpupo’, “é também no Norte e Nordeste onde se registram as maiores taxas
de intermiténcia no abastecimento de agua, sendo que 100% das familias da regiao
Norte sofrem com pelo menos uma intermiténcia por més”.

2 DELPUPO, Michely Vargas. Saneamento bdsico como direito fundamental. Por que o seu acesso ¢ tao dificil
no Brasil? Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 24.

3 Ibidem.
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No campo do esgotamento sanitario, a situacdo nao é diferente: 52% da po-
pulacio brasileira ndo possui coleta de esgoto, e somente 38% do esgoto gerado é
tratado. Segundo a Autora mencionada *

O Brasil se encontra entre os 10 piores paises do mundo com falta de ba-
nheiro, com 7 milhdes de brasileiros defecando diariamente ao ar livre. A
situacao de falta de acesso a esgoto é particularmente grave na regiao Norte
do pais, onde menos de 10% da populacdo tem coleta de esgoto, isto é,
quase 14 milhoes de pessoas nao desfrutam destes servicos.

Estima-se que 35% da populacdo mundial sofra com a falta de saneamen-
to basico no pais, segundo dados divulgados pela OMS (Organizacio Mundial da
Saude)’, em 19 de novembro de 2014. Ao mesmo tempo, a OMS calcula que para
cada dolar investido em saneamento, sdo economizados US$ 4,30 em gastos com
remédios e hospitais. No entanto, ha mais pessoas com aparelho celular do que ba-
nheiro no mundo, concluiu a OMS.

O Brasil evoluiu muito na area, e conta, desde 2007, com a Lei n® 11.445,
de 5 de janeiro, que preveé boas praticas de gestao publica na questdo do saneamento
basico, depois de quase trinta anos sem legislacio adequada sobre o assunto.

Durante muitos anos, o pais conviveu com diplomas legislativos como o
PLANASA (Plano de Saneamento Basico) de 1967 a 1986. E certo que houve expan-
sdo dos servicos de saneamento basico no pais, que deram um salto de 50% em 1970
para 87% em 1985.

Todavia, os avancos se concentraram especialmente na regido Sudeste, gerando
desigualdades sociais profundas com relacio principalmente as regides Norte e Nordeste.

A titularidade das empresas de abastecimento de agua no Brasil é predomi-
nantemente das companhias de aguas estaduais, compostas por empresas publicas e
sociedades de economia mista. Porém, elas sdo muito dependentes dos recursos do
FGTS, e com a crise econdmica atual, o endividamento dos Estados afeta seriamente
0 acesso a essas verbas.

Também a concessio de empréstimos — recursos onerosos para a pratica da
politica publica de saneamento basico — torna-se mais dificultosa para os municipios
mais pobres, que ndo tém estrutura econdmico-financeira para devolver esses recursos.

Esse artigo, sem a pretensdo de esgotar o assunto, pretende trazer uma ana-
lise dos aspectos historicos e legislativos no setor de saneamento basico, propondo
romper com a logica de desigualdade herdada da estrutura do PLANASA, ainda bas-
tante presente nos dias atuais.

E mais do que chegada a hora de se aplicar a legislacdo existente, cujos prin-
cipios norteadores preveem suprir esses déficits historicos entre as macrorregides do

* DELPUPO, Michely Vargas. Saneamento bdsico como direito fundamental. Por que o seu acesso ¢ tao dificil
no Brasil? Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 24.

> FOLHA DE S.PAULO. Sintese perturbante, Opiniao Editorial, 12 jan. 2016, p. A2.
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pais, assim como repensar a forma de acesso aos recursos pelos municipios mais
pobres.

Ao mesmo tempo, é preciso preservar o que de bom foi feito até agora com a
politica publica existente, que conta com arcabouco legal adequado, mas deve contar
também com espirito publico, planejamento e orcamento, aliados a fiscalizacdo dos
tribunais de contas e do Ministério Publico.

Com efeito, a politica publica de saneamento basico ndo da visibilidade ime-
diata nos palanques eleitorais — demora ao menos 20 anos — e tampouco é barata e
simples, mas é o unico caminho para que o Brasil possa se igualar, a0 menos no que
se refere aos pontos de partida, com as na¢des mais desenvolvidas.

2. 0 PRINCIPIO DA IGUALDADE

2.1. Igualdade formal e material

Nas duas concepgoes aristotélicas de justica, uma é que a identifica associada a
“legalidade”, ao passo que a outra a associa a “igualdade”. Norberto Bobbio® bem explica:

Nos dois significados classicos de justica que remontam a Aristoteles, um
é o que identifica a justica com legalidade, pelo que se diz justa a acéo reali-
zada em conformidade com a lei (ndo importa se leis positivas ou naturais)
(...); o outro significado ¢, precisamente, o que identifica justica com igual-
dade, pelo que se diz justa uma acdo, justo um homem, justa uma lei que
institui ou respeita, uma vez instituida, uma relacéo de igualdade.

Em ambos os significados de justica, porém, pode-se delimitar um ponto
de referéncia comum, que ¢ o de “ordem, equilibrio, ou harmonia, ou concoérdia das
partes de um todo”. Diz o filésofo italiano:

Para que se reine a harmonia no universo ou na civitas, é necessario: a) que
cada uma das partes tenha seu lugar atribuido segundo o que lhe cabe, o
que ¢é a aplicacao do principio suum cuique tribuere, maxima expressao da
justica como igualdade; b) que, uma vez que a cada parte foi atribuido seu
lugar proprio, o equilibrio alcancado seja mantido por normas universal-
mente respeitadas. Assim, a instauracdo de uma certa igualdade entre as
partes e o respeito a legalidade sdo as duas condicoes para a instituicdo
e conservacdo da ordem ou da harmonia do todo, que é — para quem se
coloca do ponto de vista da totalidade e ndo das partes — o sumo bem. Es-
sas duas condicoes sdo necessarias para realizar a justica, mas somente em
conjunto é que sao também suficientes.

¢ BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade .4. ed. Sao Paulo: Editora Ediouro, 1995, p. 14-15.
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Assim, a associa¢do de igualdade-justica-legalidade foi extremamente im-
portante por se ter em vista um pardmetro — a lei, ou conjunto de leis que devam
ser respeitadas. Nao se pode de modo algum dissociar igualdade de respeito as leis,
entendidas essas como um conjunto harmonioso, “daquele equilibrio interno de um
sistema que mereca o nome de justo”. A essa igualdade perante a lei podemos chamar
de igualdade formal.

Porém, essa concepcio liberalista de igualdade nao favorece, na pratica,
a igualdade efetiva, mais tarde identificada como igualdade material. Como diz
Norberto Bobbio’

O liberalismo é uma doutrina s6 parcialmente igualitaria: entre as liber-
dades protegidas inclui-se também, em geral, a liberdade de possuir e de
acumular, sem limites e a titulo privado, bens econdmicos, assim como a
liberdade de empreender operacdes economicas (a chamada liberdade de
iniciativa economica), liberdades das quais se originaram e continuam a se
originar as grandes desigualdades sociais nas sociedades capitalistas mais
avancadas e entre as sociedades economicamente mais desenvolvidas e as
do Terceiro Mundo.

Percuciente também € a afirmacdo de Fabio Konder Comparato®, que conclui
que o principio da “igualdade perante a lei” serve para justificar o extremo oposto —a
desigualdade material profunda:

Em nome da isonomia ou igualdade meramente formal dos concorrentes
perante a lei, faz-se de conta que todos — ricos e pobres, fortes e fracos,
sujeitos ou nao ao preconceito de inferioridade — possam participar, numa
postulada igualdade absoluta de condicéo social, da grande competicéo da
vida, na qual deve ser premiado o concorrente mais capaz. Trata-se de uma
realidade nao prevista pelos pensadores antigos, e que contraria mesmo,
frontalmente, a visao que Platéo e Aristoteles tinham dos diferentes regimes
politicos. Para eles, a oligarquia era, em sua esséncia, o regime da soberania
dos ricos, os quais, verificando a existéncia de uma desigualdade constante
de fortunas na sociedade, tiravam dai a conclusio de que os homens sio
naturalmente desiguais em tudo, e estabeleciam as leis de acordo com esse
principio. Hoje, porém, a oligarquia disfarcada, mas encoberta pela demo-
cracia oficial, assenta-se néo no principio legal da desigualdade entre os
homens, mas no seu exato oposto: a igualdade perante a lei.

Dai segue a importancia da igualdade material, que vai além da simples previ-
sdo positivada da necessidade de igualdade entre todos. O ideal de igualdade real ou

7 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade 4. ed. Sao Paulo: Editora Ediouro, 1995, p. 41.

8 COMPARATO, Fabio Konder, Etica. Direito, moral e religido no mundo moderno. 2. ed. Sao Paulo: Editora
Companhia das Letras, p. 571.
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substancial, ou, como se vé da Constituicio italiana, a nocio de igualdade “de fato” é
bastante clara, enfatiza Bobbio: “o que se entende, genericamente, como igualdade de fato
é a igualdade com relacio aos bens materiais, ou igualdade economica, que é assim di-
ferenciada da igualdade formal ou juridica e da igualdade de oportunidades ou social”. ®

Malgrado, porém, seja extremamente dificil definir os critérios, pode-se ao
menos partir de um minimo, no que tange ao aspecto ético, reconhecendo o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana como fundamento, além de mecanismos de
atuacdo solidaria, como defende Fabio Konder Comparato®.

2.2. Da igualdade dos pontos de partida:
do tratamento desigual aos desiguais

No programa televisivo Roda Viva, exibido pela TV Cultura no dia 7 de maio
de 20141, o filésofo Eduardo Gianetti da Fonseca concordou com a afirmacao do
historiador Roberto da Matta de que “o Brasil tem uma boa tradi¢do pela busca de
liberdade, mas historicamente nunca lutou pela igualdade nem racial, nem economi-
ca, nem social. Somos um pais de desiguais”, secundou Gianetti, na medida em que
afirma que, no Brasil, as condi¢oes de que grande parcela da populacao é parte, nos
dizeres dele, absurdamente desigual.

Segundo Gianetti, ha estudos que comprovam que, de zero a dois anos, as
criancas dedicam 87% (oitenta e sete por cento) de sua energia metabolica para a
constituicdo do seu cérebro, de tal sorte que se nesse periodo forem atingidas por
uma doenca cronica forte, por um parasita, diarreias constantes, isso as marcara pelo
resto da vida, comprometendo sua formacdo neural e afetando sua capacidade cog-
nitiva e intelectual.

Nesse sentido, segundo o filésofo, causa horror a constatagdo de que, no
Brasil, apenas metade dos municipios possui saneamento basico, propiciando o apa-
recimento dessas doencas.

Assim, concluiu Gianetti, nao é possivel ter opcoes modernas do século XXI,
como construcdo de estadios luxuosos ou trem-bala, por exemplo, sem que seja re-
solvida uma agenda social que ainda esta no século XIX... Em outras palavras, ndo
obstante o Poder Publico possua, em parte, discricionariedade para gastos com outras
finalidades, a citar trens de alta velocidade a fim de viabilizar a mobilidade e estadios
como despesa de capital com intencio de receitas futuras, a gestdo responsavel exige

¢ BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade .4. ed. Sao Paulo: Editora Ediouro, 1995, p. 33.

1o COMPARATO, Fabio Konder, Etica. Direito, moral e religidao no mundo moderno. 2. ed. Sao Paulo: Editora
Companhia das Letras, p. 572 e 576.

! Trecho disponivel em: https://www.youtu.be/FOktGOMXaBk, acesso: em 8 de junho de 2016, as
21h18min.
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prioridades como a manutencdo da saide putblica, em grande parte tributaria das
acoes de saneamento urbano.

Portanto, a igualdade deve ser um valor buscado como um projeto de futuro
do Brasil, a se comecar da igualdade de oportunidades, de chances, de pontos de
partida. Bem explica Norberto Bobbio sobre esse principio':

Em outras palavras, o principio da igualdade das oportunidades, quando
elevado a principio geral, tem como objetivo colocar todos os membros da-
quela determinada sociedade na condicao de participar da competicio pela
vida, ou pela conquista do que é vitalmente mais significativo, a partir de
posicoes iguais. E supérfluo aduzir que varia de sociedade para sociedade
a definicao de quais devam ser as posicoes de partida a serem considera-
das como iguais, de quais devam ser as condicdes sociais e materiais que
permitam considerar os concorrentes iguais. Basta formular a pergunta do
seguinte tipo: € suficiente o livre acesso a escolas iguais? Mas a que escolas,
de que nivel, até que ano de idade? Ja que se chega a escola a partir da vida
familiar, ndo sera preciso equalizar também as condicées da familia em
que quase cada um vive desde o nascimento? Onde paramos? Mas néao é
supérfluo, ao contrario, chamar a atencéo para o fato de que, precisamente
a fim de colocar os individuos desiguais por nascimento nas mesmas con-
dicdes de partida, pode ser necessario favorecer os mais pobres e desfavo-
recer 0s mais ricos, isto é, introduzir artificialmente, ou imperativamente,
discriminacoes que de outro modo néo existiriam, como ocorre, de resto,
em certas competicoes esportivas, nas quais se assegura aos concorrentes
menos experientes uma certa vantagem em relacdo aos mais experientes.
Desse modo, uma desigualdade torna-se um instrumento de igualdade pelo
simples motivo de que corrige uma desigualdade anterior: a nova igualdade
é resultado da equiparacdo de duas igualdades.

Exemplos de tratamentos desiguais a pessoas que se encontram em situacao
de desigualdade justificaram, por exemplo, a adocio da Lei de Cotas (Lei n®12.711,
de 29 de agosto de 2012); o fato de a mulher se aposentar com menos idade do que
o homem (artigos 40, § 19, e 201, § 7¢, I-1I); o fomento, pelo Estado, de politicas
publicas afirmativas que promovam a igualdade de oportunidades para certos setores
da sociedade, entre outras iniciativas.

Porém, um passo importante é o do estabelecimento do principio da dignidade
da pessoa humana como fundamento para a vida ética, eis que, nos dizeres de Fabio
Konder Comparato, o sistema capitalista oferece varias formas de violacdo a dignidade
da pessoa humana, “com a ignobil exploracéo dos trabalhadores, o desrespeito aos con-
sumidores e a destruicdo do meio ambiente, nos mais diversos paises”.””

'2 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade .4. ed. Sao Paulo: Editora Ediouro, 1995, p. 31/32.

13 COMPARATO, Fabio Konder, Etica. Direito, moral e religiao no mundo moderno. 2. ed. Sao Paulo: Editora
Companhia das Letras, p. 573.
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3. DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO NORTEADOR DO
ALMEJADO ALCANCE DA IGUALDADE. O MiNIMO EXISTENCIAL

Como bem nos explica André de Carvalho Ramos™, a “raiz da palavra “dig-
nidade” vem de dignus, que ressalta aquilo que tem honra ou importancia”. Cada
pessoa, na concepcdo de Sdo Tomas de Aquino, é uma “substancia individual de
natureza racional, centro da cria¢éo pelo fato de ser imagem e semelhanca de Deus”.
Como bem define Ramos,

A dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano, que o protege contra todo tratamento degradante e discrimi-
nacéo odiosa, bem como assegura condicdes materiais minimas de sobre-
vivéncia. Consiste em atributo que todo individuo possui, inerente a sua
condi¢do humana, nao importando qualquer outra condicao referente a
nacionalidade, opcéo politica, orientacdo sexual, credo, etc.

Tanto nos diplomas internacionais quanto nacionais, a dignidade humana
é inscrita como principio geral ou fundamental, mas ndo como um direito
autdonomo. De fato, a dignidade humana é uma categoria juridica que, por
estar na origem de todos os direitos humanos, confere-lhes contetido ético.
Ainda, a dignidade humana da unidade axiolégica a um sistema juridico,
fornecendo um substrato material para que os direitos possam florescer.”

Embora nao seja o objetivo desse breve trabalho tracar todos os exemplos
que poderiam ilustrar quanto que o vetor de dignidade faz evoluir paralelamente as
“oportunidades de partida” da populacdo para que se possa enxergar a evolucio da
igualdade, o fato é que se fara referéncia, aqui, as condi¢cdes minimas, essenciais, de
atendimento urgente pelas politicas publicas. Ana Paula de Barcellos identificou, na
carta de 1988, um minimo essencial que deve ser concretizado:

Na linha do que se identificou no exame sistematico da propria Carta de
1988, o minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro ele-
mentos, trés materiais e um instrumental, a saber: a educacdo fundamental,
a saude basica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a Justica. Repi-
ta-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao nucleo da
dignidade da pessoa humana a que se reconhece eficacia juridica positiva e,
a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel diante do Poder Judiciario.'s

¥ RAMOS, André de Carvalho, Curso de direitos humanos. 1. ed. 2* tiragem. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2014, p. 74.

5 Ibidem.

' BARCELLOS, Ana Paula. A eficdcia juridica dos principios constitucionais, 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2011, p. 258.
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Um dos pontos mais criticos da sociedade brasileira, identificado inclusive
por 45 % dos brasileiros como o principal problema a ser resolvido, segundo cons-
tatado na pesquisa Datafolha contratada pela Interfarma (Associacdo da Industria
Farmacéutica de Pesquisa), em matéria jornalistica veiculada em 29 de marco de
2014V, ¢ a saude.

E uma questdo intrinsecamente ligada a satde é a da universalizacdo de ser-
vicos de saneamento basico no Brasil, coleta de esgoto e rede de agua, que, segundo
aponta estudo da CNI (Confederacido Nacional da Industria), com base em dados
oficiais sobre o andamento de obras do setor, s6 sera concretizado no atual ritmo apos
2050, mais de 20 anos depois do prazo previsto no plano oficial do governo federal.’

Ainda segundo a CNI, os gastos para cumprir a meta estabelecida pelo pro-
prio governo no Plansab (Plano Nacional de Saneamento Bésico) sdo insuficientes —
teriam de ser dobrados para alcanca-la!

Nota-se, também, que as diferencas regionais sio grandes, com o Norte e o
Nordeste com indices bem inferiores aos das outras trés regides brasileiras.

E, assim, na medida em que se da concretitude ao direito constitucional a
saude, principalmente a questdo do saneamento basico, ultrapassa-se a igualdade
formal constitucionalmente garantida para se atingir a almejada igualdade material.

4. A CONCRETIZAGAO DO DIREITO AO SANEAMENTO BASICO

Ana Paula de Barcellos® aponta dois parametros que podem nortear as pres-
tacoes de saude. O primeiro diz respeito a relacdo entre o custo da prestacdo da saide
e o beneficio que ela podera proporcionar a um maior nimero de pessoas, tendo em
vista a quantidade daqueles que dela necessitam.

Em outras palavras, esta a significar que a saude deve privilegiar o atendi-
mento ao maior nmero de pessoas possivel (ex: campanhas de prevencio de epi-
demias através de administracio em massa de vacinas). A critica que se faz a esse
parametro é o critério simplista adotado, o do principio majoritdrio.

Um segundo parametro, que talvez seja capaz de sanar os vicios do primei-
1o, busca a inclusao prioritaria do minimo existencial das prestacoes de que todos
necessitam:

'" Disponivel em: http://wwwl.folha.uol.com.br/seminariosfolha/2014/03/1432478-datafolha-aponta-
-saude-como-principal-problema-dos-brasileiros.shtml. Acesso em: 13 dez. 2014, as 19h31min.

'8 FOLHA DE S.PAULO, “Saneamento deve atrasar 20 anos no pais, diz CNI”, Caderno Folhainvest , Dimmi
Amora, Sao Paulo, 11 de janeiro de 2016.

'Y BARCELLOS, Ana Paula, A eficacia juridica dos principios constitucionais, 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2011, p. 280/281.
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Exemplificativamente o saneamento basico e o atendimento preventivo em
clinicas gerais e especializadas, como cardiolégica, ginecologica, etc. — ou provavel-
mente hio de necessitar — e.g: 0 acompanhamento e controle de doengas tipicas de
terceira idade como a hipertensio, diabetes etc.

A logica desse critério é assegurar que todos tenham direito subjetivo a esse
conjunto comum e basico de prestacoes de saide como corolario imediato do princi-
pio constitucional da dignidade da pessoa humana, podendo exigi-lo caso ele nao seja
prestado voluntariamente pelo Poder Publico. Isso, lembre-se, afora tudo o que ve-
nha a ser decidido politicamente e juridicizado pelos grupos eleitos a cada momento.

E interessante observar que as conclusoes acima se harmonizam em boa par-
te com as quatro prioridades estabelecidas pela propria Constituicdo para a drea da
satide, como visto no Capitulo VI, a saber: (i) a prestacdo do servico de saneamento
(art. 23, IX, 198, 1 e 200, IV); (ii) o atendimento materno-infantil (art. 227, D); (iii)
as acoes de medicina preventiva (art. 198, II); e (iv) as acoes de prevencio epidemio-
logica (art. 200, 1D).

Segundo nos lembram Clenio Jair Schulze e Jodo Pedro Gebran Neto®, o
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais fixou uma definicio
de minimo existencial, estabelecendo, no artigo 11, que os “Estados-membros do
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para
si proprio e sua familia, inclusive a alimentacao, vestimenta e moradia adequadas,
assim como uma melhoria continua de suas condicoes de vida.”

E certo que a Constituicao Brasileira enumera uma série de direitos funda-
mentais, o que deixa o aplicador, por vezes, confuso com tantas escolhas. No campo
do direito a satde, por exemplo, os direitos sio confundidos com desejos, de tal sorte
que a Administracido sempre deve estar muito atenta as prioridades. Assim bem nos
explicam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, refletindo sobre o tema “reserva do
possivel”, quando da escolha das prioridades*:

“Assim sendo, o intérprete e o aplicador do direito ndo devem se preocupar
com a figura da reserva do possivel, e sim com a determinacéo rigorosa da
area de protecdo de cada direito. A pergunta crucial é saber o que exata-
mente garante a Constituicdo ao titular de certo direito fundamental pres-
tacional ou social. Isso se relaciona com a baixa densidade normativa dos
direitos sociais que atribuem ao legislador amplo poder de concretizacéo.
Assim, por exemplo, a garantia genérica do direito a satide néo significa a
obrigacéo estatal de oferecer tudo aquilo que deseja o interessado ou reco-
mendam seus médicos. Tendo estabelecido a area de prestacdo do direito

20 SCHULZE, Clenio Jair e GEBRAN NETO, Jodo Pedro — Direito a saude. Andlise a luz da judicializacao.
Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2015, p. 34.

21 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo — Teoria geral dos direitos fundamentais, 5. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2014, p. 101.
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de maneira rigorosa, cabe ao Estado realizar a prestacdo, sendo as alegacdes
de “impossibilidade” irrelevantes, tal como é irrelevante a alegacéo do con-
tribuinte de que se encontra na impossibilidade de pagar seus impostos”.

No que concerne a politica publica do saneamento basico, porém, trata-se
de uma politica publica diretamente ligada ao direito a vida, e que pode atender a um
maior numero de pessoas, devendo gozar de prioridade na escala de direitos.

Infelizmente, porém, como expds Ana Paula Barcellos?, “as obras de sa-
neamento basico sao renegadas a segundo plano por parte dos politicos que sao res-
ponsaveis pela implantacdo das politicas publicas, visto que sdo obras demoradas,
complexas e ndo raro, duram pelo menos vinte anos, ndo produzindo, portanto, re-
sultados eleitorais a curto prazo”.

Ademais, afirmou a professora, “as pessoas nao tém percepc¢ao clara de que o
esgoto vai causar doencas; portanto, ndo existem estimulos democraticos ordinarios
para se realizar esse servico, que deve ser prestado”. Uma das solucoes seria a ques-
tao da eficacia positiva, ligada aquilo que se deve exigir do Estado, seja com base na
legislacdo interna ou até mesmo da internacional.

Por conta disso, é preciso repensar acerca da elaboracdo das politicas publi-
cas de saude, o investimento prioritario em saneamento e saide basica, com vistas a
devolver condicoes dignas de sobrevivéncia, para, quem sabe um dia, enxergarmos
uma sociedade mais igualitaria.

5. DA IDENTIFICACAO DO PROBLEMA E SUA INSERCAO NA AGENDA
DAS POLITICAS PUBLICAS

5.1. Dos dados do saneamento bdsico

Em editorial datado de 12 de janeiro de 2016*, a Folha de S.Paulo relatou
que dada a pouca importancia que o assunto “saneamento basico” vem recebendo, a
Assembleia Geral da ONU houve por bem aprovar, em dezembro de 2015, uma re-
solucdo em que reconhece o saneamento basico como um direito humano especifico,
distinto do da agua potavel:

Calcula-se que mais de 2,5 bilhoes de pessoas vivam sem acesso adequado
a sistemas de esgoto em todo o mundo, em uma situacio que nio somente
afeta a dignidade, mas também favorece a transmissio de doencas infeccio-
sas, como colera, hepatite e febre tifoide.

22 Em sua aula no Curso de poés-graduacéo lato sensu em Direitos humanos: direitos fundamentais e
politicas publicas, promovido pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo,
em 3 nov. 2014.

»> FOLHA DE S.PAULO. Sintese perturbante, Opinido Editorial, Sdo Paulo, 12 jan. 2016, pagina A2.
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Pelo impacto negativo que a falta de saneamento provoca em outras esferas,
como satude, bem-estar e educacdo, néo ha exagero em afirmar que um pais
jamais podera ser considerado de fato desenvolvido enquanto permitir que
parcelas expressivas de sua populacdo morem em domicilios sem ligacdo
com a rede coletora de esgoto.

Por esse critério, infelizmente, o Brasil parece condenado ao subdesenvol-
vimento por muitos anos. De acordo com dados mais recentes (2013), 85%
dos domicilios contam com fornecimento de agua, mas a fatia que dispoe
de coleta de esgoto é vergonhosamente menor: 58%.

Ainda que se tenha aplicado cerca de R$ 10 bilhdes por ano entre 2009 e
2013, estudo da Confederacdo Nacional da Industria mostra que, nesse ritmo, apenas
em 2050 ocorreria a universalizacio do servico de saneamento basico, pelo menos
duas décadas mais tarde do que o plano oficial previsto pelo Governo Federal.

Com efeito, o Poder Publico vem se revelando incapaz de contornar essas
mazelas, mais evidentes ainda quando surgem doencas gravissimas, como a transmi-
tida pelo virus da zika, que pode provocar danos nos cérebros de fetos, por intermé-
dio do mosquito aedes aegypty.

5.2. Da epidemia da zika e sua relacdo com o saneamento

No inicio do século XX, o médico sanitarista Oswaldo Cruz era motivo de
chacota quando propos, para combater a febre amarela no Rio de Janeiro, montar
uma equipe para percorrer casas, jardins, pracas e terrenos baldios para eliminar os
focos do mosquito: a agua parada.

Em 1906, quando a febre amarela comecou a ser controlada, Oswaldo Cruz
passou de chacota a heréi nacional. O método desenvolvido por ele s6 tem
um problema: continua a ser aplicado em pleno século XXI para combater
a dengue e a zika. O cenario mudou, mas nossa mentalidade continua no
século passado.

Sem se descurar de seu papel no combate a agua parada, apenas, porém, a
boa-vontade da populacdo nao parece continuar sendo a melhor estratégia para com-
bater o mosquito aedes aegypty.

As cidades brasileiras sio mais complexas, cresceram muito e de forma
desordenada. A infraestrutura urbana niao acompanhou o desenvolvimento
populacional, o que levou a profunda precarizacio da vida citadina. Nesse
contexto, focar no varejo do combate individual de focos do mosquito é
uma estratégia esgotada. E 6bvio que a populacao precisa fazer a sua parte.

2 FREIXO, Marcelo. Zika e o saneamento, in: Folha de S.Paulo , Sao Paulo, 23 fev. 2016, pagina A2.
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Mas precisamos lembrar que a precariedade da vida em nossas cidades
provoca enormes dificuldades no cotidiano dos trabalhadores. Muitos le-
vam trés horas para chegar em casa do trabalho e ainda precisam cuidar de
seus quintais e vasos de plantas. Nao é justo e eficaz que a cobranca recaia
sobre eles.

Cerca de 35 milhoes de pessoas ndo possuem acesso a agua tratada, o que
faz com que o descaso do Poder Publico nesse campo induza a populacéo a garantir
seu proprio abastecimento por meio de reservatorios improvisados, que séo focos
potenciais do mosquito.

As gravidas atingidas pelo mosquito da zika cujos bebés apresentaram si-
nais de microcefalia sio, em sua maioria, do Nordeste, particularmente Pernambuco.
Segundo o Ministério da Satude, s6 no Nordeste 82% dos depdsitos de larvas foram
encontrados nesses reservatorios. E o pior: sabendo-se da informacdo de que o virus
da zika pode sobreviver em agua suja, aliada a informacao de que s6 48,6% da popu-
lagdo tem acesso a rede de esgoto, a combinacio desses fatores é tragica. “Trocando
em mitdos, quem estd precisando se conscientizar sao os responsaveis pelas politicas
publicas em todas as esferas de governo™. O fato de a epidemia da zika estar na pauta
do dia mostra que

A sétima economia do planeta ainda é incapaz de prover o saneamento
basico a quase metade de sua populacio e, assim, continua a mercé de um
mosquito que ha décadas faz milhares de vitimas por doencas as mais va-
riadas (...) Quais solucoes? Aquelas capazes de por o saneamento no centro
da agenda das obras de infraestrutura do governo. Ou aquelas capazes de
oferecer a mulheres gravidas sem plano privado de satide a garantia de
diagnoésticos rapidos®.

Segundo reportagem de Claudia Collucci¥, o Brasil, desde o verdo de 2016,
completou 30 anos de sucessivas epidemias da dengue. Desde 1986, o numero de
municipios com casos de doenca saltou de 258 para 4.265 — 70% do total — segundo
dados divulgados em 2015. No ano passado, o pais viveu a maior das epidemias, com
1,6 milhao de casos e 863 mortes. Além da dengue, o mosquito Aedes aegypti vem
causando surtos de zika e chikungunya.

Quais os fatores que levaram a essa emergéncia em satude putblica? Para 15
especialistas ouvidos pela Folha, a questdo central é a falta de saneamento basico,
traduzida em esgoto a céu aberto, lixos nas ruas e armazenamento incorreto da agua.

»> FREIXO, Marcelo. Zika e o saneamento, in: Folha de S.Paulo, Sao Paulo, 23 fev. 2016, pagina A2.
2 “Imagem externa”, Editorial, in: Folha de S.Paulo, Sao Paulo, 11 fev. 2016, pagina A2.

27 COLUCCI, Claudia. “Foco no mosquito é questionado apos 30 anos de epidemias de dengue”,
in: Folha de S.Paulo, Sao Paulo, Cotidiano, 31 jan. 2016, p. 1.
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No ultimo LIRAa (Levantamento de Indice Rapido para o Aedes aegypti) nacional,
divulgado em novembro de 2015, o resultado é claro: no Nordeste, 82,5% dos focos
do mosquito estdo em depositos de dgua para consumo. S6 no Sudeste é que a maior
parte (52%) estd dentro de casa*.

Assim, para o nosso pais, a universalizacio dos servicos de saneamento ba-
sico se mostra o tnico caminho capaz de diminuir as desigualdades entre as regioes
Norte e Nordeste se comparadas com as demais, e a divida do pais com essas regioes
¢ historica: como sera abordado no proximo capitulo, em matéria de saneamento,
a regido Sudeste foi — e continua sendo — a mais beneficiada com a implantacdo de
infraestrutura nessa seara.

E o ritmo precisa acelerar-se mais do que nunca, pois do contrario, até 14 “o
Aedes pode confiar na ineficiéncia do poder publico e, como ela, proliferar™.

6. ASPECTOS HISTORICOS E LEGISLATIVOS DO SANEAMENTO BASICO NO BRASIL.
AS RAIZES DA DESIGUALDADE

6.1. Do Brasil Colonia a criacdo do PLANASA
(Plano Nacional do Saneamento Bdsico)

O Brasil Colonia caracterizou-se pela chegada dos colonizadores europeus e
mao de obra escrava, com foco principal no mercado exterior, podendo-se dizer que
inexistia uma preocupacio com as politicas que visassem a melhoria das condicoes
do povo brasileiro. Como nos explica Michely Vargas Delpupo®, “naquela época, a
questdo da saude ainda se encontrava sob a visio de um dominio familiar, local e
privado”.

O avanco dos servicos de saneamento basico foi constatado apenas a partir
da chegada da corte portuguesa ao Brasil, em 1808, com a instalacio de redes para
escoamento das aguas pluviais, mesmo assim eram restritos apenas as areas da cidade
onde morava a familia real, no Rio de Janeiro, segundo Delpupo, que analisa os dois
periodos posteriores™

No periodo imperial, o servico de abastecimento de agua era feito por
transporte individual pela populacio, que coletava nos chafarizes ptblicos.

% COLUCCI, Claudia. “Foco no mosquito é questionado apés 30 anos de epidemias de dengue”,
in: Folha de S.Paulo, Sao Paulo, Cotidiano, 31 jan. 2016, p. 1.

* FOLHA DE S.PAULO, E o saneamento, Sao Paulo: Editorial, 19 fev. 2016, p. A2.

% DELPUPO, Michely Vargas. Saneamento bdsico como direito fundamental. Por que o seu acesso ¢é tao dificil
no Brasil? Curitiba: Editora Jurua, 2015, p. 31.

3L Ibidem.
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Todavia, com o rapido crescimento da populacao, viu-se a necessidade de
melhorar os sistemas de abastecimento de agua. Entdo, foi fundada uma
empresa para explorar os servicos de agua, que eram transportadas por
uma frota de carrocas de duas rodas, puxadas por burros. Assim, o produto
deixaria de ser um bem natural e se tornaria uma mercadoria.

Com a Republica, o Estado comeca a assumir os servicos de saneamento
basico como atribuicdo do poder publico. No entanto, a maioria dos inves-
timentos ainda se limitava nos locais onde residiam as elites sociais, ou seja,
no Rio de Janeiro.

A politica de saneamento basico presente na conjuntura do final do sé-
culo XIX era caracterizada pelo protagonismo exercido pelos municipios, que
ofereciam servicos de implementacdo de ruas, calcadas, iluminacdo publica e
transporte coletivo; porém, como nos explica Silvano Silvério da Cosa e Wladi-
mir Antonio Ribeiro*, “tal servico era prestado de forma bem precaria”. Somente
mais tarde, em meados do século XX, o governo federal passou a atuar de forma
mais incisiva nessa seara.”

Foi somente em meados do século XX que essa situacdo veio a se alterar,
principalmente com a entrada do governo federal, de forma mais incisiva.
Isso se deu, primeiramente, em 1942, com a criacdo do Servico Especial
de Satude Publica (SESP), originado de um convénio com o governo nor-
te-americano, no ambito dos preparativos e esforcos de guerra. Em 1960,
o SESP foi transformado em fundacdo, a Fundacao SESP, que em 1991
foi fundida com a Superintendéncia de Campanhas de Saude Publica
(SUCAM), dando origem a atual Fundacao Nacional de Saude (FUNASA).

Na década de 50/60, foi criado o Servico Auténomo de Agua e Esgoto, que
previa um sistema de reembolso dos investimentos financeiros por intermédio de
tarifas, exigindo autonomia. Segundo nos relata Michely Delpupo

Neste periodo ha registros de grandes pressoes por parte da populacao e de
representantes da industria e do comércio, reivindicando maiores investi-
mentos no setor de saneamento basico, tais como a extensiao das redes de
abastecimentos, redes de coleta e esgotos*.

32 COSTA, Silvano Silvério da; RIBEIRO, Wladimir Antonio. Dos pordes a luz do dia: um itinerario dos
aspectos juridico-institucionais do saneamento basico no Brasil. In: HELLER, Léo; CASTRO, José Este-
ban. Politica puiblica e gestao de servicos de saneamento. Ed. ampliada. Belo Horizonte: Editora UFMG e
Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2013, capitulo 22, p. 467.

33 Ibidem, p. 468.

* DELPUPO, Michely Vargas. Saneamento bdsico como direito fundamental. Por que o seu acesso ¢é tao dificil
no Brasil ?, Curitiba: Editora Jurua, 2015, p. 32.
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Os Estados passaram também a ser chamados a atuar, com a supervisio do
Governo Federal, mas a desigualdade da regido Nordeste sempre foi uma tonica, tan-
to que foi objeto de estudos por parte do economista paraibano Celso Furtado, que
inclusive elaborou um estudo sobre a economia brasileira que serviria de base para o
“Plano de Metas” do Governo Juscelino Kubitschek. Sob sua inspiracdo, em 1959 foi
criada a Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE), que possuia
por objetivo promover o desenvolvimento e combater as desigualdades regionais e
sociais. Segundo Silvano Silvério da Cosa e Wladimir Antonio Ribeiro>:

(...) por estimulo da SUDENE, alguns estados criaram organismos com o
objetivo de apoiar os municipios na promocio e viabilizacdo do sanea-
mento basico. Citem-se os casos da Bahia, que em 1961, mediante a Lei
n® 5.499, de 11 de janeiro, criou as autarquias Superintendéncia de Aguas
e Esgotos do Reconcavo (SAER) e a Superintendéncia de Engenharia Sa-
nitaria da Bahia (SESEB), ou os de Alagoas, do Piaui, do Parana, do Rio
Grande do Sul, do Maranhio e da Paraiba, que, respectivamente, criaram
a Companhia de Saneamento de Alagoas (CASAL) (1962), a Aguas e Es-
gotos do Piauf S.A. (AGESPISA) (1962), a Companhia de Saneamento do
Parana (SANEPAR) (1963), a Companhia Rio-Grandense de Saneamento
(CORSAN) (1965), a Companhia de Agua e Esgoto do Maranhao (CAEMA)
(1966) e a Companhia de Agua e Esgoto da Paraiba (CAGEPA) (1966).

A par da criacio de diversos 6rgios regionalizados, é importante fazer uma
digressdao acerca da evolucdo do érgao técnico denominado DNOS (Departamento
Nacional de Obras e Saneamento), vinculado ao Ministério de Obras e Viacio.

Em 1962, pela Lei n® 4.089, de 13 de julho, durante o governo Joao Goulart,
o DNOS foi transformado em autarquia, com a instituicio de um Fundo Vinculado
(Fundo Nacional de Obras de Saneamento — FNOS), que contaria com 2% no mi-
nimo da Renda Tributéaria da Unido (art. 15, caput, a, da Lei n® 4.089/62). Assim, as
entidades estaduais, ao lado da Unido, prestariam cooperacdo mais abrangente em
matéria de saneamento basico.

Porém, a instituicio do FNOS (Fundo Nacional de Obras e Saneamento)
levou o Governo a cada vez mais interferir no DNOS, em especial durante o regime
militar, em 1964. O Decreto-lei n® 52, de 18 de novembro de 1966, veio a disciplinar
a aplicacdo dos recursos do FNOS, criando o Fundo Rotativo de Aguas e Esgotos
(FRAE). Para Silvano Costa e Wladimir Ribeiro, “essa mudanca alterou a forma de

# COSTA, Silvano Silvério da; RIBEIRO, Wladimir Antonio. Dos pordes a luz do dia: um itinerario
dos aspectos juridico-institucionais do saneamento bésico no Brasil. In: HELLER, Léo; CASTRO, José
Esteban. Politica puiblica e gestao de servicos de saneamento. Ed. ampliada. Belo Horizonte: Editora UFMG
e Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2013, capitulo 22, p. 469.
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atuacdo do governo federal, que até entdo subvencionava as obras, instituindo a po-
litica de financiamento” >

Em 1967, a edicdo do Decreto-lei n 248, de 28 de fevereiro, instituiu a Poli-
tica Nacional de Saneamento Basico (PNSB), que era entendida como o “conjunto de
diretrizes destinadas a fixacdo do programa governamental a aplicar-se nos setores de
abastecimento de agua e esgotos sanitarios” (artigo 1°).

Esse Decreto-lei previu que o DNOS seria o 6rgio executor da politica de sa-
neamento basico, porém “salvo nos casos de calamidade puiblica e reconhecida situacao
de emergeéncia, nos municipios de mais de 40 mil habitantes 0o DNOS deveria atuar em
regime de empréstimo (...) “ ( 88 12 e 2° do artigo 72 do Decreto-lei n°® 248/67) .

Essa politica de financiamento, tonica do regime militar, foi bem delineada
pela leitura do artigo 10 do Decreto n® 60.504, de 14 de marco de 1967, que previa que

Para a concessdo de empréstimo o interessado devera estabelecer um siste-
ma de tarifas reais, elaborado de acordo com as regras em vigor, baixadas
pelo DNOS, de forma que assegure arrecadacéo suficiente para amortizacao
do financiamento referido, incluindo-se o principal, juros, correcdo mone-
taria, bem como despesas com a operacdo, manutencdo e administragéo,
peculiares ao sistema a implantar.

Silvano da Costa e Wladimir Ribeiro” lembram que 1967 foi um ano mar-
cado por muitas turbuléncias, com a promulgacio de uma nova Constituicdo, que
previa eleicdes indiretas para Presidente da Republica, via Colégio Eleitoral.

O Marechal Castelo Branco foi sucedido pelo Marechal Costa e Silva, e com a
promulgacao da nova Constituicdo deixaram de vigorar os quatro Atos Institucionais
promulgados por Castelo Branco, que haviam anulado, na pratica, a Constituicio de
1946.

Porém, em 13 de dezembro de 1968 foi editado o Ato Institucional n® 5,
retornando o pafs ao dualismo institucional, em que havia Atos Institucionais 9 e
Atos Complementares, que suspendiam e rivalizavam com a Constituicdo e com a
legislacdo. E o governo federal, como se vé novamente, pretendeu cada vez mais fi-
nanciar — e ndo subvencionar — as politicas de saneamento, como concluem Silvano
da Costa e Wladimir Ribeiro:

3% COSTA, Silvano Silvério da; RIBEIRO, Wladimir Antonio. Dos porées a luz do dia: um itinerario
dos aspectos juridico-institucionais do saneamento bésico no Brasil. In: HELLER, Léo; CASTRO, José
Esteban. Politica puiblica e gestao de servicos de saneamento. Ed. ampliada. Belo Horizonte: Editora UFMG
e Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2013, capitulo 22, p. 469.

37 Ibidem, p. 467.
% Ibidem, p. 471.
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No governo Costa e Silva foi promulgado o Decreto n® 61.160, de 16 de
agosto de 1967, que criou o Fundo de Financiamento do Saneamento (FISANE),
vinculado ao Ministério do Interior, que absorveu o FNOS e o FRAE. Observe que o
movimento sempre foi no sentido de modificar a politica de subvencéo orcamentaria
por outra, fundamentada no financiamento. Outro aspecto importante é que o carater
de fundos de financiamento tornava irresistivel que sua gestdo fosse transferida ao
Banco Nacional de Habitacdo (BNH), criado no inicio do regime militar pela Lei n°
4.380, de 21 de agosto de 1964.

Ainda em 1967, foi promulgada a Lei n® 5.318, de 26 de setembro, que
instituiu a Politica Nacional de Saneamento (PNS), criando um Conselho Nacional
de Saneamento (CONSANE). Uma de suas atribuices era a de elaborar e expandir
o Plano Nacional de Saneamento (PLANASA), além das demais atribuicoes previstas
pelo artigo 7° da Lei n® 5.318/67.

6.2. Dos dois lados do PLANASA e da acentuacdo da desigualdade

Da execucdo de uma politica de saneamento supervisionada pela Unido, a
Lei n® 5.318/67 instituiu uma “politica nacional de saneamento”, a qual estavam di-
retamente vinculados o DNOS, a Fundacéo SESP e o Departamento Nacional de En-
demias Rurais (DNERu) (art. 10) e, por meio de convénios para acesso aos recursos,
os Estados e Municipios. Silvano da Costa e Wladimir Antonio Ribeiro nos ddo com
clareza a nocdo dessa centralizacao®

A centralizacdo dos recursos, bem como a imposicao da adocéo da politica
federal de saneamento para acesso a eles, foi recrudescida com a autoriza-
cdo dada ao BNH, que ja centralizava os recursos anteriores, para utilizar de
recursos do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) para finan-
ciar o saneamento basico (Decreto-lei n® 949, de 13 de outubro de 1969). E
importante observar que o FGTS havia sido criado ha apenas 3 anos antes,
por meio da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966, e, com forte adesao,
possuia muitos recursos.

No Decreto-lei n°® 949/69, para fins de acesso aos recursos do FGTS, o
saneamento basico foi conceituado como a implantacdo ou melhoria de
(1) sistemas de abastecimento de agua ou (2) de sistemas de esgotos que
visem ao controle da poluicdo das dguas. Afora isso, a criacdo de um fun-
do estadual de financiamento, geralmente denominado Fundo de Agua e

¥ COSTA, Silvano Silvério da; RIBEIRO, Wladimir Antonio. Dos porées a luz do dia: um itinerario
dos aspectos juridico-institucionais do saneamento bésico no Brasil. In: HELLER, Léo; CASTRO, José
Esteban. Politica puiblica e gestao de servicos de saneamento. Ed. ampliada. Belo Horizonte: Editora UFMG
e Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2013, capitulo 22, p. 472.
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Esgoto (FAE), era condicéo para o acesso aos recursos do FGTS (art. 2° do
Decreto-lei).

Com isso, criou-se um sistema de total submissdo dos estados e municipios
a politica do saneamento federal, baseada no financiamento e na organiza-
¢do empresarial dos servicos, mediante empresas estaduais de saneamento.
Nem poderia ser diferente, porque, no regime autoritario militar, os esta-
dos e municipios haviam perdido sua autonomia, sendo os governadores
nomeados pelo presidente da Republica ou “eleitos” por colégios eleitorais
sob o controle do regime, e os prefeitos de muitas cidades (capitais e “areas
consideradas de seguranca nacional”), pelo governador do estado.

O resultado disso é que os 6rgaos federais que atuavam diretamente no sa-
neamento tiveram sua participacéo e poder de decisdo enfraquecidos, para nao dizer
excluidos. Os profissionais do DNERu, FSESP e DNOS foram substituidos pelo fla-
grante crescimento nos monopolios dos servicos de saneamento pelas companhias
estaduais. Explicam-nos Rezende e Heller*

A conversdao do BNH na agéncia central da politica de saneamento do
pais representou um marco, que conduziu a um flagrante crescimento
no monopolio dos servicos de saneamento pelas companhias estaduais,
adquirindo contornos empresariais e atraindo para si investimentos, con-
centrando a quase totalidade dos recursos federais para o setor, embara-
lhando a evolucdo do PLANASA.

Do ponto de vista juridico-formal, o PLANASA néo passava de uma decisao
do CONSANE, a quem competia elabora-lo. Ao BNH competia concentrar os prin-
cipais recursos para os investimentos, ao passo que o DNOS foi absorvido por esse
processo, tendo a Fundagdo SESP continuado, mesmo que precariamente.

Foi somente em 1978 que a Lei n® 6.528, de 11 de maio, veio a dispor ex-
pressamente sobre o0 PLANASA, dispondo sobre as tarifas dos servicos publicos de
saneamento basico, e prevendo que “o Poder Executivo, através do Ministério do
Interior, estabeleceria as condicoes de operagdo dos servicos publicos de saneamento
basico integrados ao PLANASA” (artigo 19), bem como que “ao Ministério do Interior
competia estabelecer normas gerais de tarifacio, bem como fiscalizar sua aplicacdo”,
além de “coordenar, orientar e fiscalizar a execucdo dos servicos de saneamento ba-
sico, assegurando a assisténcia financeira, quando necessaria” (artigo 1°, paragrafo
unico, I a III).

* REZENDE, S.C.; HELLER, L. O saneamento no Brasil: politicas e interfaces. Belo Horizonte, Editora
UFMG, 2008, p. 222, apud COSTA, Silvano Silvério da; RIBEIRO, Wladimir Antonio. Dos pordes a
luz do dia: um itinerario dos aspectos juridico-institucionais do saneamento basico no Brasil. In: HEL-
LER, Léo; CASTRO, José Esteban. Politica publica e gestao de servicos de saneamento. Ed. ampliada. Belo
Horizonte: Editora UFMG e Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2013, capitulo 22, p. 473.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p- 199 a 228



218 Marialice Dias Gongalves

O PLANASA se constituiu em um conjunto de critérios, normas internas,
manuais, decisoes e orientacdes que vieram a formar a politica de saneamento do
regime militar, a qual, apesar de nunca haver se reunido em um corpus, possuia uma
unidade. O PLANASA era estabelecido em cinco pontos fundamentais:

1) Criacdo de uma companhia de saneamento basico estadual em cada um
dos estados da Federacdo, processo que obrigou a fusido de empresas, no caso de
estados que contavam com mais de uma empresa — caso de Séo Paulo e da Paraiba,
2) Delegacio dos servicos, mediante contrato ou convénios, dos municipios para as
companhias estaduais; 3) Centralizacdo das decisdes de investimentos no Ministério
do Interior, posteriormente no Ministério do Desenvolvimento Urbano, que, para
a execucdo do PLANASA, se apoiava no corpo técnico do BNH; 4) Extraordinario
volume de investimentos, mediante a aplicacdo dos recursos do FGTS; 5) Criacao,
em cada Estado, do FAE, de natureza financeira, que reunia recursos orcamentarios
e, ainda, recursos de operacdes de crédito contratadas com a Unido e organismos
internacionais *

O PLANASA, sem duvida, gerou uma ampliacdo significativa da cobertura
dos servicos de dgua e esgotos no pais: dados comparativos entre o censo de 1970,
em que 50,4% da populacio urbana era abastecida de agua potavel, e a Pesquisa
Nacional de Domicilios do IBGE de 1985, demonstraram que esse numero saltou
para 87% da populacdo urbana, ou o equivalente a 56 milhoes de pessoas®. Michely
Delpupo nos explica:

Pode-se considerar que as principais caracteristicas do saneamento no Bra-
sil foram estabelecidas durante a década de 70, por meio do Plano Nacional
de Saneamento Basico (PLANASA), quando um novo regime foi estabe-
lecido no setor. Na verdade, a principal motivacdo deste novo marco foi
a necessidade de atendimento da demanda urbana por abastecimento de
agua, em funcdo do crescimento populacional nas cidades a partir da dé-
cada de 60%.

Por outro lado, porém, o PLANASA privilegiou as regides mais ricas do Sul
e Sudeste, tendo-se concentrado nas areas mais populosas, e também nos segmentos

# COSTA, Silvano Silvério da; RIBEIRO, Wladimir Antonio. Dos pordes a luz do dia: um itinerario dos
aspectos juridico-institucionais do saneamento basico no Brasil. In: HELLER, Léo; CASTRO, José Este-
ban. Politica publica e gestao de servicos de saneamento. Ed. ampliada. Belo Horizonte: Editora UFMG e
Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2013, capitulo 22, p. 474.

# MONTEIRO, J.R.R, Plano Nacional de Saneamento: Planasa. Analise de desempenho, 1993, apud
COSTA, Silvano Silvério da, RIBEIRO, Wladimir Antonio, op cit., p. 474.

 DELPUPO, Michely Vargas. Saneamento basico como direito fundamental. Por que o seu acesso ¢ tao
dificil no Brasil? Curitiba: Editora Jurua, 2015, p. 32.
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de maior renda. Segundo ARRETCHE, M.T.S.#, “essa ultima conclusdo ¢ evidente
quando se verifica que o PLANASA privilegiou onde haveria maior possibilidade de
o0 investimento gerar tarifas para amortizar investimentos”.

Os pontos negativos do PLANASA foram: o seu centralismo, a falta de in-
tegracdo entre os Municipios, o exagero nos gastos e a concepg¢do das obras, assim
como o afastamento da sociedade e a introdug¢do de um “pensamento tnico” na con-
cepcao da gestdo e das solugoes de saneamento®. DELPUPO conclui:

O PLANASA fundamentou-se na logica da autossustentacio tarifaria, se-
gundo a qual as tarifas deveriam ser capazes de cobrir os custos de opera-
¢do, manutencéo e amortizacdo dos empréstimos. Embora se reconhecam
os beneficios propiciados por essa politica — com melhorias no atendimen-
to por abastecimento de agua para grande parcela da populacdo urbana —,
ressalta-se que boa parte da populacdo mais carente foi excluida no que se
refere as acoes implementadas.

Uma analise sobre 0 modelo do PLANASA revela que os servicos de abas-
tecimento de dgua foram privilegiados em detrimento dos servicos de esgo-
tamento sanitdrio e que ndo se obteve sucesso na expansao pretendida para
a cobertura de ambos.

O PLANASA manteve-se integro até 1986, mas, com a crise dos anos 80 — a
década perdida — o BNH, que dependia do FGTS — e de um pressuposto de alto nivel
de emprego — foi a bancarrota, tendo sido extinto por meio do Decreto-lei n® 2.291,
de 21 de novembro de 1986, com suas operacdes transferidas para a Caixa Econo-
mica Federal. Com o pilar financeiro a ruir, o PLANASA extinguiu-se, assim como o
poder federal na drea de saneamento.

As trés décadas seguintes foram marcadas por um vazio legislativo, e como
nos explica DELPUPO*, “este periodo foi marcado pela auséncia de instrumentos
legais que estabelecessem regras claras para a prestacdo de servicos relacionados ao
saneamento”.

O PLANASA foi simbolicamente extinto pela Lei n® 11.445/2007, que esta-
belece as diretrizes nacionais para o saneamento bésico, em que a partir de entéo se
iniciou uma nova fase na politica de saneamento no Brasil.

*# ARRETCHE, M.T.S., Politicas sociais no Brasil: descentralizacio em um estado federativo, apud
COSTA, Silvano Silvério da; RIBEIRO, Wladimir Antonio, op. cit., p. 474.

* MONTEIRO, J.R.R,, Plano Nacional de Saneamento: PLANASA. Andlise de desempenho, 1993, apud
COSTA, Silvano Silvério da; RIBEIRO, Wladimir Antonio. Dos pordes a luz do dia: um itinerario dos
aspectos juridico-institucionais do saneamento basico no Brasil. In: HELLER, Léo; CASTRO, José Este-
ban. Politica piblica e gestdo de servicos de saneamento. Edicao ampliada. Belo Horizonte: Editora UFMG
e Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2013, capitulo 22, p. 475.

* DELPUPO, Michely Vargas. Saneamento Bdsico como Direito Fundamental. Por que o seu dcesso ¢ tdo dificil
no Brasil?, Curitiba: Editora Jurua, 2015, p. 33.
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7. LEGISLAGCAO ATUAL SOBRE O SANEAMENTO BASICO

7.1. Tratamento constitucional

A Constituicdo Federal ndo reconheceu de forma explicita a universalizagio
do saneamento basico como um direito social, embora se considere que esse direito
relaciona-se diretamente com o direito a saide (artigo 62, caput), a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado (artigo 225 da Constituicao Federal) e, por que nao, ao
direito a dignidade e a vida (artigo 52, caput).

Seria importante, em nosso sentir, a inclusao desse direito como categoria a
parte, uma vez que os direitos sociais, como de segunda dimensao*, estdo intrinsi-
camente ligados a viabilizar a igualdade. E os direitos sociais, como direitos presta-
cionais que sdo, também umbilicalmente ligados ao contetido material das politicas
publicas, na opinido de Fabio Konder Comparato*:

Uma das grandes insuficiéncias da teoria dos Direitos Humanos ¢ o fato de
nao se haver ainda percebido que o objeto dos direitos econémicos, sociais
e culturais é sempre uma politica publica.

Mas independentemente de nao estar positivado como um direito social, é
inegavel que o saneamento basico exsurge do conceito de saude, previsto no pream-
bulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satde, de 1948, que dispde que
“saude € o estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a
auséncia de doencas ou enfermidades”.

A Constituicio previu, em seu artigo 21, inciso XX, a competéncia da Unido
para “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, sanea-
mento basico e transporte urbanos”.

E essa lei foi editada: é a Lei n® 11.445/2007%, que estabelece as diretrizes
nacionais para o saneamento basico, bem como reforca a correlacio entre saneamento
basico e saude, obrigando a articulacéo entre os dois servicos.

Do ponto de vista da titularidade dos servicos de saneamento basico, o
objetivo da universalizacdo do saneamento pode ser alcancado pelos dispositivos

0O termo “geracoes” vem sofrendo diversas criticas na doutrina dos Direitos Humanos, pois ensejam a
falsa impressao da substituicao gradativa de uma geracéo por outra.

* COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

* BRASIL. Lei n® 11.445, de 5 de janeiro de 2007. Estabelece diretrizes nacionais para o saneamento
basico; altera as Leis n= 6.766, de 19 de dezembro de 1979; 8.036, de 11 de maio de 1990; 8.666,
de 21 de junho de 1993; e 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; revoga a Lei n® 6.528, de 11 de maio
de 1978; e da outras provideéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 08 jan. 2007, retificado em 11 jan.
2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2007/Lei/L11445 htm,
acesso em: 26 maio 2016, as 18h20min
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constitucionais que restauraram a autonomia dos Estados e Municipios, ainda que
preveja, em seu artigo 21, inciso XX, que “é tarefa comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios “promover programas de melhoria das condi¢oes
de saneamento basico”, a ser realizada mediante mecanismos de cooperacao (artigo
23, IX, e paragrafo unico).

Nao ha norma especifica que atribua a Unido a competéncia para a prestacao
do servico de saneamento basico, afora a competéncia concorrente ja vista no inciso
IX, do artigo 23*. A tnica mencéo especial que pode ser aplicada a Unido é o disposto
no artigo 200, 1V, da Constituicio da Republica. Esse dispositivo constitucional mais
uma vez reforca a ligacdo indissociavel entre saide e saneamento, ndo é por demais
repetir.

Do ponto de vista dos Municipios, apesar de nao estar expresso na Consti-
tuicdo, o inciso V do artigo 30 previu que compete aos Municipios “organizar e pres-
tar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, os servicos de interesse
local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial”. Para Luis Roberto
Barroso’!,

A norma procura realizar o denominado principio da subsidiariedade,
pelo qual todos os servicos de interesse tipicamente local, isto é, que pos-
sam ser prestados adequadamente pelo Municipio e se relacionem com
sua realidade de forma especifica, estejam no ambito de competéncia des-
se nivel federativo. Resta, todavia, definir o que é interesse local.

A rigor, praticamente todo e qualquer servico apresentara, em ultima
instancia, uma dose de interesse local, ao passo que dificilmente algum
servico local sera indiferente aos interesses regionais e mesmo nacio-
nais. Basta imaginar, e.g., o servico de telefonia, de producéo de energia
elétrica e de distribuicao de gas canalizado, os dois primeiros conferi-
dos a Unido (art. 21, XI e XII, b) e o ultimo aos Estados (art. 25, § 29).
Todos esses servicos repercutem sobre os Municipios e seus habitantes
que, por 6bvio, desenvolvem os mais diversos interesses (utilizando-se
a expressao aqui em sentido nao técnico) acerca deles. Nada obstante, a
propria Carta expressamente declinou que tais servicos nunca poderao
ser prestados pelos Municipios, ja que atribuidos a outros entes federa-
tivos de forma expressa.

> BARROSO, Luis Roberto. Saneamento basico: competéncias constitucionais da Unido, Estados e Mu-
nicipios, Revista eletronica de Direito Administrativo, Salvador, n® 11, agosto/setembro/outubro, 2007,
p. 15, disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-11-AGOSTO-2007-LUIS%20
ROBERTO%20BARROSO.pdf. Acesso em: 26 maio 2016, as 18h40min.

> Ibidem, p. 10.
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No caso do saneamento basico, porém, nada obsta que também o Municipio
possa ser competente para prestar esses servicos, ja que nao esta expressamente afe-
tado a outro ente publico.

Pela mesma razdo, nada impede que os Estados também prestem servicos
afetos a uma regidao metropolitana, aglomeracdes urbanas e microrregides, como se
pode depreender da leitura do artigo 25, § 3° da Constituicao Federal.

7.2. A Lei n° 11.445/2007>, o Decreto que a regulamenta (Decreto n° 7.217/2010>)
e o Plano Nacional de Saneamento Bdsico>*.
Boas leis, mas de dificil execucdo

Como vimos no topico anterior, desde o final da década de 70, até 2007,
a legislacao sobre saneamento basico constituiu-se em um “vazio normativo”, sem
instrumentos legais claros dignos de nota”.

Até que em 5 de janeiro de 2007 foi editada a Lei n® 11.445, que estabeleceu
as diretrizes nacionais para o saneamento basico e para a politica federal. A Lei n®
11.445 preocupa-se em definir melhor a questao da titularidade (topico VII. 1), assim
como as condicdes de validade dos contratos que tenham por objeto a prestacdo de
servicos de saneamento basico, dispostas nos quatro incisos do artigo 11: a existéncia
de plano de saneamento basico; a existéncia de estudo comprovando a viabilidade
técnica e economico-financeira da prestacdo universal e integral do servicos, nos ter-
mos do respectivo plano de saneamento bésico; a existéncia de normas de regulagio
que prevejam os meios para o cumprimento das diretrizes da lei, incluindo a desig-
nacgdo da entidade de regulacio e de fiscalizacdo; bem como a realizacdo prévia de
audiéncia e consultas publicas sobre o edital de licitacdo, no caso de concessao, e
sobre a minuta do contrato.

Alein®11.455/2007 também traz em seu artigo 29 a questdo da sustentabi-
lidade economico-financeira do contrato, mas sempre que possivel, mediante remune-
racdo pela cobranca de servicos. A locucao sempre que possivel remete-nos a nocao de
que a cobranca de tarifas ndo é o unico mecanismo de sustentabilidade econdmico-
-financeira, podendo também ser concedidas desoneracoes tributarias e incentivos

>2 BRASIL. Lein® 11.445, de 5 de janeiro de 2007, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02007-2010/2007/Lei/L11445 . htm, acesso em 26 maio 2016, as 20h58min.

>3 BRASIL, Decreto n° 7.217/10, regulamenta a Lei n° 11.445/2007, disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7217 .htm, acesso em: 26 maio 2016, as 20h56min.

>* BRASIL. Plano Nacional de Saneamento Basico- PLANSAB, disponivel em: http://www.cidades.gov.
br/images/stories/ArquivosSNSA/PlanSaB/plansab_texto_editado_para_download.pdf, acesso em: 26
maio 2016, as 21h19min.

>> DELPUPO, Michely Vargas. Saneamento bdsico como direito fundamental. Por que o seu acesso ¢é tao dificil
no Brasil?, Curitiba: Editora Jurua, p. 33, 2015.
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orcamentarios para fomento a melhoria de operadores publicos de servicos de sanea-
mento basico, conforme previsto no paragrafo quinto, do artigo 50.

Também o artigo 37 prevé reajuste de tarifas observando-se o intervalo mi-
nimo de 12 meses, e apenas em situacao critica de escassez ou de contaminacao de re-
cursos hidricos que obrigue a adoc¢éo de racionamento é que o ente regulador podera
estabelecer mecanismos tarifarios de contingéncia, com o objetivo de cobrir custos
adicionais decorrentes, garantindo o equilibrio financeiro da prestacéo do servico e
gestdo da demanda (art. 46).

A Lei n® 11.445 também foi timida ao estabelecer, em seu artigo 47, que o
controle social dos servicos publicos de saneamento basico poderd incluir a participa-
cdo de drgaos colegiados de carater consultivo.

Por fim, é de ser elogiada a preocupacio em se dar prioridade, na politica fe-
deral de saneamento basico, a “equidade social e territorial” no acesso ao saneamento
(artigo 48, inciso I), assim como a mencio a reducdo das desigualdades regionais,
geracdo de emprego e renda e a inclusdo social (artigo 49, inciso D).

Em 21 de junho de 2010, foi editado o Decreto n® 7.217, que esmiucou
conceitos importantes, dispondo-os em vinte e nove incisos, em seu artigo 2°, de-
finindo: planejamento, regulacdo, fiscalizacao, entidade de regulacéo, prestacio de
servico publico de saneamento basico, controle social, titular, prestador de servico
publico, gestdo associada, prestacdo regionalizada, servicos publicos de saneamento
basico, universalizacdo, subsidios, subsidios diretos, subsidios indiretos, subsidios
internos, subsidios entre localidades, subsidios tarifarios, subsidios fiscais, localidade
de pequeno porte, aviso, comunicacdo, agua potavel, sistema de abastecimento de
agua, solucdes individuais, edificacdo permanente urbana, ligacio predial, etapas de
eficiéncia e metas progressivas de corpos hidricos.

Composto de 68 artigos, contra 60 da Lei n® 11.445, o Decreto n® 7.217 se
propds a definir os servicos publicos de saneamento basico, subdividindo-o em ser-
vigos de abastecimento de agua, de esgotamento sanitario e de manejo de 4dguas plu-
viais urbanas, além de cuidar de sua relacdo com os recursos hidricos e licenciamento
ambiental. A definicio das etapas de planejamento, regulacao, controle social e forma
de prestacdo de servicos mediante contratos, além da melhor defini¢io dos aspectos
econdmicos e financeiros, culminaram na defini¢do dos planos de saneamento basico
da Unido, seja por meio do Plano Nacional de Saneamento Basico, seja através dos
planos regionais.

Ja em 6 de dezembro de 2013, foi publicado no Didrio Oficial da Unido o
Plano Nacional de Saneamento Basico, denominado PLANSAB, pela Portaria Intermi-
nisterial n® 571, que englobou o Ministério das Cidades, Fazenda, Casa Civil, Saude,
Planejamento, Meio Ambiente e Integracio Nacional.

A Portaria abrangeu diretrizes, metas e acdes na area de saneamento basico
para os anos de 2014 a 2033, e previa alcancar 99% de cobertura no abastecimento
de agua potavel, bem como 92% no esgotamento sanitario segundo dados de noticia
do Governo, a época.
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Anunciava-se, também, que os investimentos estimados no periodo seriam
da ordem de R$ 508,4 bilhoes, tendo como fontes o governo federal (59%) e os go-
vernos estaduais e municipais, os prestadores de servicos de saneamento, a iniciativa
privada e os organismos internacionais responderiam pelos outros 41%>.

Infelizmente, porém, nao foi o que se viu na pratica. De acordo com a Pes-
quisa Nacional de Saneamento Bésico (PNSB), realizada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), ano-base 2008, as companhias estaduais respondem
por 37% da prestacdo de servicos de abastecimento de agua no Brasil, secundados
por 31% de Fundacoes/ Associacoes/ Consorcios, 24% da Administracdo Direta, 5%
de autarquias e 3% de empresas privadas. E isso representa uma ameaca a desigual-
dade, como veremos no préximo tépico.

8. DESAFIOS PARA A UNIVERSALIZAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SANEAMENTO
BASICO NO BRASIL

8.1. 0 desafio da mudanca da légica da desigualdade

Um dos pontos principias que precisa ficar claro no que tange a titularidade
de prestacio de servicos publicos no Brasil é o de que se trata de uma politica ptblica
extremamente custosa e demorada, e malgrado nao apareca em pouco tempo, o que
dificulta a visualizacio das realizacdes dos politicos, é um servico que deve ser pres-
tado primordialmente pelo Estado.

As experiéncias mais bem-sucedidas no campo do saneamento basico, como
as dos paises nordicos, Franca, Canada ou Estados Unidos, os servicos de agua e
esgoto foram encarados como uma responsabilidade social, um dever do estado, que
ndo pode ser subordinado a logica dos interesses privados do mercado. Andrés Sanz
Mulas™ esclarece que a abordagem da politica publica de agua e esgoto baseia-se em
duas premissas basicas™

Nossa perspectiva de politica puiblica na analise dos servicos de dgua e es-
goto baseia-se em duas premissas fundamentais: (a) os SAE tém um carater
multidimensional e sua andlise e explicacdo requerem abordagens interdis-
ciplinares e multidisciplinares; (b) o acesso universal a esses servicos, que

% Governo Federal aprova Plano de Saneamento Basico, disponivel em: http://www.brasil.gov.br/infra-
estrutura/2013/12/governo-federal-aprova-plano-nacional-de-saneamento-basico. Acesso em: 26 maio
2016, as 22h25min.

" MULAS, André Sanz. Analise de politicas publicas de saneamento. Aspectos orcamentarios e geren-
ciais. In: HELLER, Léo e CASTRO, José Esteban (org.), Politica publica e gestao de servicos de sanea-
mento, Rio de Janeiro: Editora Fio Cruz e Belo Horizonte: Editora UFMG, 2013, capitulo 3, p. 98.

8 Thidem.
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sdo essenciais para a vida numa sociedade civilizada, constitui um direito
social de cidadania e ndo pode ser submetido a critérios de mercado.

Com efeito, vimos no capitulo 4 que as regides Norte e Nordeste do Brasil
foram as mais renegadas pelo Governo Militar, justamente por sua populacdo ser
amplamente mais pobre; portanto, menos capaz de arcar com os custos de tarifas. A
se adotar a privatizacdo, essa logica tenderia a se repetir, mormente em um pais que
deveria ter por tradicdo que a gestdo da coisa publica implica gastos que nio exce-
dem os ingressos, e mais, considerando-se a prioridade das atividades-fim do Estado.
Assim, se a Republica Federativa do Brasil tem seus objetivos a cumprir conforme o
estabelecido no artigo 32 da Constituicio de 1988, ndo ha que se falar em adiamento
de despesas essenciais para a concretizacdo dos direitos fundamentais e, por conse-
guinte, ndo se pode admitir, até mesmo pela formalidade da lei, qualquer sorte de
desvios publicos, nem licita, por mera irregularidade entre vinculacio e destinacio,
legalidade e legitimidade, nem, muito menos, ilicita. Jarmo J. Hukka e Tapio S. Ka-
tko® alertam para esse aspecto:

Uma das tendéncias mais importantes das duas altimas décadas foi impul-
sionada pelas politicas de comercializacdo de servicos dos governos locais,
inclusive os SAE, os quais, em muitos casos, vém sendo reorganizados se-
gundo os principios gerenciais do setor privado. Em rela¢do a essas tendén-
cias, Windischhofer (2007) afirma que os municipios desempenharam o
papel principal na promocio da comercializacao dos SAE, embora esse pro-
cesso tenha sido norteado, muitas vezes, por politicas do governo central
que exigem a adog¢do de modelos e praticas do setor privado pelos gover-
nos locais — um processo comumente denominado de Nova Administracéo
Publica. O autor também critica as politicas implementadas por governos
centrais que promovem a reforma de servicos publicos locais cortando o
acesso dos municipios aos recursos financeiros e incentivando-os a adotar
o gerencialismo e o empreendedorismo. Numa linha semelhante, Vinnari
e Nasi (2008) investigaram os efeitos da introdu¢do do modelo na Nova
Administracio Publica no setor ptblico de agua e esgotos, especialmen-
te do ponto de vista da administracéo financeira e da contabilidade. Eles
constataram que a aplicacdo de praticas do setor privado ao setor publico
ndo necessariamente garante transparéncia e a prestacao de contas respon-
savel, mas abre a possibilidade de uma tributacdo oculta e outros tipos de
contabilidade criativa por parte das autoridades dos governos locais. Esses
autores concluiram que os governos locais também devem ser submetidos
a uma regulacdo mais rigorosa e a “regras do jogo” mais claras.

* HUKKA, Jarmo J. e KATKO, Tapio S, Paradigma alternativo. O papel das cooperativas e das autori-
dades locais, In: HELLER, Léo e CASTRO, José Esteban (org.), Politica publica e gestdo de servicos de
saneamento, Rio de Janeiro: Editora Fio Cruz, e Belo Horizonte: Editora UFMG, 2013, Capitulo 9,
p. 227.
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Felizmente, no nivel global o setor ptblico ocupa uma posicio dominante
como proprietario e operador de servicos de agua e esgotos. Segundo Jarmo J. Hukka
e Tapio S. Katko®, estima-se que apenas 6% da populacio mundial suprida de ser-
vigos de 4dgua sejam atendidos pelas sete maiores empresas privadas multinacionais;
pelo mundo afora, a vasta maioria das organizacdes é de propriedade e operacio
estatal — em muitos, se ndo na maioria dos casos, dos governos locais. Como expli-
cam, essas empresas publicas compram seus bens, equipamentos e servicos, em larga
medida, do setor privado, com base em licitacdes competitivas.

No Brasil, como vimos no capitulo anterior, que predominam as companhias
estaduais sao ampla maioria na dinamica de prestacdo de servicos na area de sanea-
mento. Léo Keller, Rafael Kopschitz Xavier Bastos, Pedro Gasparini Barbosa Heller e
Julio César Teixeira trazem importante conclusao®':

A predominancia das CESB na prestacdo dos servicos de abastecimento
de 4dgua, em detrimento do esgotamento sanitario, é apontada em diversos
trabalhos como heranca nitida do PLANASA. As metas do PLANASA para
abastecimento de dgua foram praticamente cumpridas, com ampliacdo da
cobertura de cerca de 45% da populacdo urbana no final dos anos de 1960,
para 75%, em 1980; e 83%, em 1990. Entretanto, nesse mesmo periodo,
de 20% de atendimento da populacdo urbana por sistema de esgoto sani-
tario, a cobertura estendeu-se a 39% em 1990 (Brasil, 1995). Sejam quais
forem as razdes evocadas para o descompasso dos resultados obtidos, o fato
é que as CESB transformaram-se, preponderantemente, em “companhias
de agua”, ao invés de, efetivamente, de saneamento basico, relegando aos
municipios, esvaziados de recursos financeiros e técnicos, a responsabilida-
de pelos servicos de esgotos.

Infelizmente, como apontam esses autores, os esfor¢os na busca de compa-
racdo entre as diferentes modalidades de prestacio de servicos no Brasil ainda séo
timidos. Obviamente, dizem eles, a indagacéo sobre quais modelos podem ser con-
siderados mais adequados, sobretudo para a prestacéo de servicos de agua e esgotos,
em face da diversidade encontrada, é absolutamente pertinente, uma vez que pode
auxiliar na resposta sobre se 0 modelo adotado nos anos 1970 logrou a superioridade
esperada, além de orientar os titulares de servicos em sua decisdo sobre o modelo a
ser adotado, em vista da nova fase histérica do setor, inaugurada com a instituciona-
lidade proporcionada pelo novo quadro politico, legal e institucional.

° HELLER, Léo; XAVIER BASTOS, Rafael Kopschitz; BARBOSA HELLER, Pedro Gasparini e TEIXEIRA,
Julio César. A experiéncia brasileira na organizacao dos servi¢os de saneamento basico. In: HELLER,
Léo e CASTRO, José Esteban (org.), Politica publica e gestao de servicos de saneamento, Rio de Janeiro:
Editora Fio Cruz e Belo Horizonte: Editora UFMG, 2013, capitulo 23, p, 494.

oL Ibidem.
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Mas em um pais de dimensdes continentais com o Brasil, em que cada regiao
do pais é atendida de uma forma, concordamos com Heller et. al. , que conclui que a
universalidade dos servicos de saneamento basico somente sera alcancada com uma
visdo sistémica do setor, em que ndo bastam apenas boas técnicas — que asseguram
solucdes, mas sem o alcance social necessario — ou sO recursos — que asseguram a
implantacéo das obras, mas nao a sua sustentabilidade no tempo, fator notoriamente
critico para os sistemas de saneamento basico.

Assim, as politicas ptblicas devem ser adequadamente formuladas e imple-
mentadas, por instituicdes organizadas, com boas praticas de gestdo e planejamento
estratégico, além do controle social e do reconhecimento da intersetorialidade neces-
saria e da interdisciplinaridade capaz de fornecer resposta aos complexos desafios®.

Em suma, a politica de saneamento basico, indispensavel para a garantia do
direito a vida, é a politica publica que mais se aproxima do “minimo necessario”, do
sobreprincipio da dignidade da pessoa humana. No mundo contemporaneo, em que ha
uma escala de direitos e desejos, em que muitas vezes uns sao confundidos com outros,
a prioridade dessa politica publica é visivel, e o primeiro passo é se adotar um modelo
mais condizente com os principios da Lei n® 11.445/2007, em prol do interesse publi-
cos, visando a principalmente reduzir as desigualdades regionais existentes no Brasil.
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O DIREITO A EDUCAGAO SOB A PERSPECTIVA DA ACESSIBILIDADE
E INCLUSAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA AUDITIVA AS
UNIVERSIDADES PUBLICAS DO ESTADO DE SAO PAULO

The right to education from the perspective of accessibility and inclusion of people with hearing
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O presente artigo objetivou estudar como as Universidades Publicas Paulistas (USP,
Unicamp e Unesp) tém se estruturado administrativa e juridicamente para inclusao
de alunos deficientes auditivos em seus respectivos corpos discentes. Para que essa
inclusdo seja efetiva, deve-se atentar, em primeiro lugar, para a questdo dos problemas
de acesso do candidato deficiente auditivo ao ensino superior do Estado de Sao Paulo,
que dizem respeito aos seus vestibulares e processos seletivos, que ndo conseguem
aferir, com precisdo, as habilidades desse candidato. Em um segundo momento,
superada a questdo do acesso, faz-se necessario enfrentar os desafios para a permanéncia
desse aluno com deficiéncia auditiva, considerando que sua lingua nativa ¢ a de Sinais
(Libras), enquanto o portugués é somente sua segunda lingua, razdo por que se impde
que instituicoes de ensino superior tenham tradutores e intérpretes de Libras.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais — Direito a Educacdo — Pessoa com deficiéncia
auditiva — Acesso ao Ensino Superior — Permanéncia na Universidade Ptblica

This article studies how public universities of Sdo Paulo (USP, Unicamp and Unesp)
have structured administratively and legally the inclusion of deaf students in their
student bodies. For this inclusion to be effective, priority should be given, first, to the
problem of access problems of the hearing impaired candidate for the higher education
of the state of Sdo Paulo, which relate to their entrance exam (vestibular) and selection
processes, which cannot measure accurately, that candidate skills. In a second step, after
overcoming the issue of access, it is necessary to face the challenges for the permanence

! Procurador da Universidade de Sao Paulo-USP. Chefe da Procuradoria Consultiva de Pessoal Docente
e Técnico-Administrativo da Procuradoria Geral da USP. Graduado pela Faculdade de Direito da USP
— Largo Séo Francisco. Especialista em Direitos Humanos: Direitos Fundamentais e Politicas Publicas
pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo (ESPGE-SP) e em Direito Penal pela
Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo (ESMP-SP).
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of this student with hearing impairment, considering that the sign language (BSL-Libras)
is their native language, while the Portuguese is only their second language, reason why
it requires that higher education institutions have BSL translators and interpreters.

Keywords: Fundamental Rights — Right to Education — Person with hearing disability
— Access to Higher Education — Permanence at Public University

1. INTRODUCAO

Segundo o censo do IBGE de 2010, a populacdo brasileira conta com mais
ou menos 190 milhdes de pessoas, dentre as quais por volta de 45 milhdes seriam
deficientes — somando-se nesse ntmero todos os tipos de deficiéncia® —, o que repre-
sentaria, percentualmente, quase 24% da populacao brasileira. Deficientes auditivos?,
segundo o mesmo censo, totalizariam 9.722.163 pessoas (um pouco mais que 5% da
populacao), dentre as quais 347.481 seriam surdos, 1.799.885 teriam grande dificul-
dade auditiva e 7.574.797 teriam alguma dificuldade auditiva*.

De acordo com dados do Censo da Educacdo Superior MEC/INEP, em 2003
matricularam-se 665 estudantes com deficiéncia auditiva no ensino superior, dos
quais 41 em instituicdes publicas e 624 em instituicoes privadas. Em 2013, esses
numeros aumentaram 982%, eis que houve 7.194 matriculas de estudantes com de-
ficiéncia auditiva, das quais 1.539 em institui¢des publicas e 5.655 em instituicdes
privadas’.

Esses numeros eloquentes, por si sos, descortinam os imensos desafios para a
plena inclusdo da pessoa com deficiéncia auditiva na vida em sociedade — garantindo-
-lhe, por conseguinte, o direito a educacao em todos os niveis educacionais possiveis
—, ideia esta sacramentada pelo recente Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei fede-
ral n® 13.146, de 6 de julho de 2015).

Vale registrar que pessoas incluidas em mais de um tipo de deficiéncia foram contadas apenas uma vez
N0 Ccenso.

3 Segundo o inciso II do artigo 4° do Decreto n® 3.298/1999, com a redacdo dada pelo Decreto n®
5.296/2004, deficiéncia auditiva é a “perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou
mais, aferida por audiograma nas frequéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz”.

# CENSO DEMOGRAFICO 2010. Resultados Gerais da Amostra - Caracteristicas gerais da populacio,
religido e pessoas com deficiéncia. Rio de Janeiro: IBGE, 2012. Disponivel em: < http://cens02010.ibge.
gov.br/resultados>. Acesso em: 09 abr. 2016.

“Dados especificos sobre a matricula de estudantes com surdez comecaram a ser registrados em 2007.
Assim, no referido ano foram registradas 444 matriculas, sendo 65 em instituicdes publicas e 379 matri-
culas em institui¢oes privadas. Em 2013, foram registradas 1.489 matriculas de estudantes com surdez,
sendo 420 em instituicdes publicas e 1.065 em instituicoes privadas, representando um crescimento de
235%” (MINISTERIO DA EDUCACAO, Orientacdes para implementacdo da politica de educacao especial
na perspectiva da educacao inclusiva. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_
docman&view=download&alias=17237-secadi-documento-subsidiario-2015&Itemid=30192>.
Acesso em: 01/06/2016).
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Propomos, assim, discutir medidas que poderiam ser implementadas pelas
Universidades Publicas Paulistas, no sentido de incluir o aluno deficiente auditivo,
com foco especifico na necessidade de insercéo do profissional tradutor e intérprete
de Libras no ambiente universitario.

A fim de podermos contribuir sobre a questdo em comento, sem nenhu-
ma pretensdo de esgota-la, analisamos, em primeiro lugar, a legislacdo nacional
e internacional — notadamente a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, da qual o Brasil é signatario —, tendo em mira o direito a educacio
das pessoas com deficiéncia auditiva. Na sequéncia, veremos, brevemente, como
as Universidades Publicas Federais tém lidado com o tema e, por fim, analisare-
mos como as Universidades Publicas do Estado de Sdo Paulo — Universidade de
Sao Paulo (USP), Universidade Estadual de Campinas (Unicamp) e Universidade
Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” (Unesp) — tém enfrentado o desafio
dessa inclusido, ocasido em que apontaremos sugestdes de politicas publicas que
poderiam ser adotadas pela Administracdo Publica Universitaria no Estado de
Sao Paulo.

2. DO DIREITO A EDUCAGAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA AUDITIVA

2.1. Na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 disciplinou os direitos das pessoas com defi-
ciéncia em dez artigos, quais sejam: (i) artigo 72, inciso XXXI; (ii) artigo 23, inciso 11,
(iii) artigo 24, inciso XIV; (iv) artigo 37, inciso VIII; (v) artigo 40, § 42, inciso I, (vi)
artigo 201, §1¢; (vii) artigo 203, incisos IV e V; (viii) artigo 208, inciso III; (ix) artigo
227, §1¢, inciso Il e §29; e (x) artigo 244.

Perceba-se que em todos esses dispositivos supracitados, o legislador cons-
tituinte, ao se dirigir aos trabalhadores, servidores, segurados e pessoas, lancou mao
da famigerada expressio “portadores de deficiéncia”, cuja utilizacdo ndo é mais re-
comendada hodiernamente®, eis que, em substituicdo, deve-se preferir simplesmente
“pessoas com deficiéncia”, termo consagrado na Convencio sobre os Direitos das

© “A tendéncia é no sentido de parar de dizer ou escrever a palavra “portadora” (como substantivo e

como adjetivo). A condicao de ter uma deficiéncia faz parte da pessoa e esta pessoa ndo porta sua defi-
ciéncia. Ela tem uma deficiéncia. Tanto o verbo “portar” como o substantivo ou o adjetivo “portadora”
nao se aplicam a uma condicao inata ou adquirida que faz parte da pessoa. Por exemplo, nao dizemos
e nem escrevemos que uma certa pessoa € portadora de olhos verdes ou pele morena” (SASSAKI, Ro-
meu Kazumi. Vida independente: historia, movimento, lideranca, conceito, filosofia e fundamentos.
Reabilitacdo, emprego e terminologia. Revista Nacional de Reabilitacdo, Sao Paulo, julho, 2003). Nessa
linha, ha de se registrar que o entdo “Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora de Deficién-
cia” teve sua nomenclatura alterada pela Medida Proviséria n® 483/2010 para “Conselho Nacional dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia”, terminologia esta que continua a ser adotada até hoje, vide a Lei
n° 13.266/2016.
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Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo da Organizacio das Nacoes Uni-
das (ONU) assinado em 30/03/2007.

No que tange, propriamente, ao direito a educacio da pessoa com deficién-
cia, podemos destacar, ainda, os seguintes dispositivos da Constituicao da Republica
de 1988: artigo 23, inciso II; artigo 24, inciso XIV; artigo 208, inciso III; artigo 227,
caput, § 12, inciso Il e § 29 e artigo 244.

2.2. Nas Declaracées e Convencoes Internacionais

Em 1990 a UNESCO (Organizacéo das Nagoes Unidas para a Educacdo, a
Ciéncia e a Cultura) emitiu, em Jomtien (Tailandia), a “Declaracio Mundial sobre
Educacéo para Todos: satisfacdo das necessidades basicas de aprendizagem”, em cujo
artigo 3¢, item 5 foi acordado que uma atencio especial deveria ser dada as necessi-
dades basicas de aprendizagem das pessoas com deficiéncia e que seria preciso tomar
medidas que garantissem “a igualdade de acesso a educacéo aos portadores de todo e
qualquer tipo de deficiéncia, como parte integrante do sistema educativo”.

Na “Conferéncia Mundial de Educacio Especial” organizada pela UNESCO,
com o apoio do Governo da Espanha, de 7 a 10 de junho de 1994, na cidade de
Salamanca, foi confeccionada, no ultimo dia, uma Declaracdo que tratou de princi-
pios, praticas e politicas na area das necessidades educativas especiais, tendo-se por
consenso, em sintese, (i) a necessidade de inclusao de criancas, jovens e adultos com
necessidades educacionais especiais no sistema regular de ensino’; (ii) a ideia de que
a educacdo é um direito de todos, independentemente das diferencas individuais; (iii)
que cabe a escola adaptar-se as necessidades dos alunos com necessidades educativas
especiais, e ndo os alunos as especificidades da escola; e (iv) que o ensino deve ser
diversificado e realizado em um espaco comum a todas as criancas.

A UNESCO, por sua vez, organizou a “Conferéncia Mundial sobre Educacéo
Superior” em Paris (Franca), em 09/10/1998, que resultou na proclamacio de uma
declaracio oficial em cujo artigo 3¢, “d” constou que se deve facilitar ativamente o
acesso a educacdo superior as pessoas com deficiéncia, pois “podem possuir expe-
riéncia e talentos, tanto individualmente quanto coletivamente, que sio de grande
valor para o desenvolvimento das sociedades e nacoes”.

Na sequéncia, impende sublinhar a Convencao Internacional sobre os Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo de 30 de marco de
2007, norma de Direito Internacional, que, além de consolidar as Declaracoes acima
estudadas, inovou com dispositivos avan¢ados® que incumbiram os Estados signata-
rios a estabelecerem diversas politicas ptblicas em favor dos direitos das pessoas com

No que atine ao acesso ao ensino superior e ao papel das Universidades, especificamente, poderiamos
destacar os seguintes trechos da “Declaracao de Salamanca™ 11, 17; B, 25; C, 46; E, 53; e 111, 78.

8 Dentre os artigos dessa Convencao, ver os paragrafos 2° e 5° do artigo 4°; artigo 82, 2, “b”; artigo 99, 2,

e”; artigo 21; artigo 24; e o paragrafo 4° do artigo 30.
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deficiéncia, constituindo, assim, diploma normativo paradigmatico para a protecdo
desses direitos.

Vale frisar que o Estado brasileiro comprometeu-se, perante a comunidade
internacional, a cumprir essa Convencao’, cujas promessas nao sao inconsequentes,
ainda mais porque ganharam incontroverso status constitucional no ambito do direi-
to interno'.

2.3. Na legislacdo infraconstitucional nacional

Decorrido um pouco mais de um ano da promulgac¢io da Constituicio Fe-
deral de 1988, foi editada, pelo Governo Federal, a Lei n® 7.853/1989", que dispos
sobre medidas que deveriam ser tomadas pelo Poder Publico, com vistas a integrar'? a
pessoa com deficiéncia a sociedade; na sequéncia, sobreveio a Lei n® 9.394/1996 (Lei
das diretrizes e bases da educacdo nacional), em cujo artigo 58 previu que os estu-
dantes com deficiéncia teriam, “preferencialmente”, educacio especial na rede regular
de ensino; a seguir, o artigo 18 da Lei federal n® 10.098/2000, estatuiu que caberia ao
Poder Publico formar profissionais intérpretes de linguagem de sinais para facilitar a
comunicacdo direta a pessoa com deficiéncia’:

Na sequéncia da assinatura da Convencao Internacional em testilha, a Unido editou o Decreto federal
n° 7.612/11, o qual instituiu o “Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia — Plano Viver
sem Limites”.

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo foi a primei-
ra — e, por ora, a Unica — a ser aprovada pelo Congresso Nacional, mediante o Decreto Legislativo n®
186/2008, seguindo-se o novo rito e quérum previsto no §3° do artigo 5° da Constituicao Federal de
1998, introduzido na Carta Constitucional pela EC n°® 45/2004. Na sequéncia, foi editado o Decreto
presidencial n°® 6.949/2009, que promulgou a Convencdo em apreco. Nao obstante, é certo que o men-
cionado §3¢, incluido pela EC n°® 45/2004, nao passou ao largo das criticas da doutrina, que entende
que esse dispositivo vai de encontro aos direitos humanos. Por todos, ver PIOVESAN, Flavia Cristina,
Direitos humanos e direito constitucional internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 20006, p. 72-74.

Em relacdo ao direito a4 educacdo, embora o legislador nao tenha mencionado o ensino superior no
inciso I do paragrafo unico do artigo 2° da Lei n® 7.853/89, é certo que no artigo 27 do Decreto n®
3.298/1999 — norma que regulamentou a aludida Lei — foi estipulado que as instituicdes de ensino
superior deveriam “oferecer adaptacdes de provas e os apoios necessarios, previamente solicitados pelo
aluno portador de deficiéncia, inclusive tempo adicional para realizacio das provas”, incluindo-se at
também os vestibulares.

Frise-se que, hoje em dia, ndo se defende mais a integracdo do deficiente a sociedade, mas, sim, sua
inclusdo. Mas naquela legislacao de 1989 ainda constou o termo antigo.

3 A Lei federal n° 8.160/1991 ja havia obrigado a colocacio, de forma visivel, do “Simbolo Internacional

de Surdez” em todos os locais que possibilitassem acesso, circulacao e utilizacao por pessoas portado-
ras de deficiencia auditiva, e em todos os servicos que fossem postos a sua disposicao ou que possibi-
litassem o seu uso.
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E, finalmente, por intermédio da Lei federal n® 10.436/2002, o Brasil passou
a reconhecer, oficialmente', “como meio legal de comunicacio e expressio a Lingua
Brasileira de Sinais — Libras'> e outros recursos de expressio a ela associados” (artigo
19), ndo podendo, porém, tal Lingua substituir a modalidade escrita do vernaculo (ar-
tigo 49, paragrafo tnico'), sepultando-se, assim, de uma vez por todas, um passado
obscuro', no qual, em determinado momento, concedeu-se aos deficientes auditivos
apenas o direito de serem educados pelo método de leitura labial (oralismo)®.

A Libras é uma lingua de modalidade gestual-visual, que é comunicada por
meio gesticulacoes e expressoes faciais percebidas visualmente pelo deficiente auditivo,
diferenciando-se das demais linguas, em geral, como o portugués, que sio caracterizadas
pela modalidade oral-auditiva, na qual sons articulados sio percebidos pelos ouvintes'.

Embora tenha prevalecido, por muito tempo, a visdo de que a linguagem de
sinais era uma simples articulacdo de gestos, mimicas ou pantomima, destituida de
uma logica gramatical — e, em razdo disso, com limitacdes para o seu uso —, pesquisas
tém revelado, desde a década de 1960%, que elas sdo tio complexas e expressivas

'* "Hoje, 44 paises reconhecem oficialmente as Linguas de Sinais e os direitos linguisticos dos surdos.
No Brasil e nesse paises, as novas geragdes pertencentes as comunidades surdas nao dizem mais "Eu
surdo" — Ser passivo — que ndo pensa nem escolhe. Sabem que é seu direito usar a Lingua de Sinais e
acreditam em suas possibilidades. E uma geracio mais forte que sempre pressiona pelo intérprete, pela
acessibilidade da Lingua de Sinais." STUMPE Marianne Rossi. Mudancas estruturais para uma inclusdo
ética In: QUADROS, Ronice Muller (Org.). Estudos surdos III. Petropolis: Arara Azul, 2008, p. 16.

G

“Entende-se como Lingua Brasileira de Sinais — Libras a forma de comunicacio e expressao, em que o
sistema linguistico de natureza visual-motora, com estrutura gramatical propria, constituem um siste-
ma linguistico de transmissao de ideias e fatos, oriundos de comunidades de pessoas surdas do Brasil.”
(artigo 1°, paragrafo tnico da Lei federal n® 10.436/2002).

o

Entre os estudiosos da matéria, contudo, existia uma corrente que defendia a completa substituicao do
vernaculo escrito pela Libras, em se tratando de estudantes surdos, mas, conforme visto, esse posicio-
namento néo prevaleceu na legislacdo. Portanto, o legislador previu que o surdo deve ser bilingue: sua
lingua de comunicacao ¢ a Libras, enquanto sua lingua escrita ¢ o portugués.

=1

Para se conhecer uma breve historia sobre como a civilizagdo humana lidou com os surdos ao longo das
eras, ver o capitulo 2 (“Olhando através da historia”), de Juliana Pellegrinelli Barbosa Costa, in: A educa-
¢do do surdo ontem e hoje: posicdo sujeito e identidade, Campinas: Mercado de Letras, 2010, p. 19-38.

De acordo com Maria Cristina da Cunha Pereira (Libras: conhecimento além dos sinais, Sao Paulo: Pe-
arson Prentice Hall, 2013), no II Congresso Internacional de Educacao do Surdo, ocorrido em Milao
(Ttalia), em 1880, foi decidido que os estudantes surdos ndo poderiam ser educados, nas escolas, pela
linguagem de sinais, mas apenas pelo método oral, consistente na leitura labial da lingua falada, da
ampliacdo do som e na expressio por meio da fala, de maneira que, dadas essas circunstancias, somen-
te os surdos oralizados conseguiam — ainda assim com muita dificuldade — prosseguir seus estudos e
alcancar niveis de escolaridade mais elevados (ensino médio e superior).

¥ ROSA, Andréa da Silva. Entre a visibilidade da traducao da lingua de sinais e a invisibilidade da tarefa do
intérprete. Petropolis: Editora Arara Azul, 2008, p. 19. Disponivel em: <http://www.editora-arara-azul.
com.br/pdf/livro5.pdf>. Acesso em: 10 maio 2016.

20 "Os estudos sobre as linguas de sinais datam de 1960 quando Stokoe (1960), linguista americano,
propods uma analise linguistica da American Sign Language (ASL) em seus aspectos estruturais basicos
(fonologico, morfolagico e sintatico), o que torna as linguas de sinais equivalentes as linguas orais
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quanto as linguas orais, podendo veicular pensamentos sutis, complexos e abstratos,
ou seja, “seus usuarios podem nao apenas discutir filosofia, literatura, politica, espor-
tes, trabalho e moda, mas também utiliza-la com funcéo estética para fazer poesias,
historias, teatro e humor”.

E de acordo com os membros da Central de Tradutores e Intérpretes de Lin-
gua Brasileira de Sinais (TILS) da Unicamp:

As linguas de sinais, em geral, ndo apresentam preposicoes, flexdes e arti-
gos, e poucas sdo as conjuncdes. No entanto, por meio do uso do espaco, é possivel
expressar as mesmas relacdes comumente expressas por meio das preposicoes nas
linguas orais. (...) Como qualquer lingua natural, as linguas de sinais néo tém limites
para expressar quaisquer conceitos, assim como apresentam formas diferentes de
expressao*.

As linguas de sinais sao diferentes umas das outras e independem das linguas
oral-auditivas utilizadas em outros paises. Por exemplo: Brasil e Portugal possuem a
mesma lingua oficial, o portugués, mas as linguas de sinais desses paises sio diferen-
tes, ou seja, no Brasil é usada a Libras e, em Portugal, usa-se a lingua gestual portu-
guesa (LGP); o mesmo acontece com os Estados Unidos, American Sign Language
(ASL), e a Inglaterra, British Sign Language (BSL), além de outros paises. Os sinais sio
proprios de cada pais, ou seja, se surdos de paises diferentes encontrarem-se, prova-
velmente um nédo entendera exatamente o que o outro esta querendo dizer.

Desse modo, a lingua de sinais ndo é uma lingua universal, pois adquire ca-
racteristicas diferentes em cada pais e até dentro das diversas comunidades de surdos
de um mesmo pais.

2.3.1. No Decreto federal n° 5.626, de 22 de dezembro de 2005

Em continuidade a recapitulacdo legislativa, foi editado o Decreto federal
n° 5.626/2005, diploma este que, até entdo, melhor tutelou, no Pais, o direito dos
deficientes auditivos a educacéo: apresentou o conceito de surdez e de deficiéncia
auditiva (artigo 29); garantiu a inclusdo da linguagem de Libras como disciplina cur-
ricular obrigatoria nos cursos de formacido de professores (artigo 39); passou a exigir
requisitos mais elevados de escolaridade para os professores e instrutores de Libras
(artigo 4° e seguintes), bem como para o tradutor e intérprete de Libras-Lingua Por-
tuguesa (artigo 17), qualificando-os.

constituidas de gramaticas propria". ROSA, Andréa da Silva et al. Central de Tradutores e Intépre-
tes: a inclusdo no ensino superior mediada pela lingua de sinais. In: Revista Saberes Universitdrios da
Unicamp. Campinas: Cientifica, v. 1, n.1, p. 78-91, 2016.

2! Ibidem, p. 78-91.

22 PEREIRA, Maria Cristina Libras: conhecimento além dos sinais. Sdo Paulo: Pearson Prentice Hall,
2013, p. 19-20.
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Finalmente, os artigos 14, 15, 23 e 24 do mencionado Decreto inovaram
com algumas disposicoes aplicaveis ao ensino superior no que tange ao uso e a difu-
sdo da libras e da lingua portuguesa para o acesso das pessoas surdas® a educacéo.

Percebe-se, a partir da leitura desses dispositivos supramencionados, que
eles se aplicavam, obrigatoriamente, as instituicdes federais de ensino, mas nao as
instituicoes estaduais, que simplesmente buscariam — e ndo rigorosamente deveriam
— implementar as medidas referidas no aludido Decreto, respeitando-se, assim, o
pacto federativo, bem como a autonomia das universidades, ex vi o § 3° do artigo 14;
paragrafo tnico do artigo 19; § 2° do artigo 21; § 2° do artigo 23; e artigos 29 e 30.

Sem embargo, apds o Brasil ter recepcionado a Convencao Internacional so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia como norma constitucional em 2008,
entende-se, hodiernamente, que as Universidades Publicas estaduais, a despeito do
pacto federativo e da autonomia destas, também devem se adequar aos mandamentos
constantes da Convencdo em apreco, que vincula todos os entes federativos® a partir
do momento em que o Brasil se torna dela signatario®.

2.3.2. Na Lei federal n° 12.319, de 1° de setembro de 2010

Muito embora o artigo 17 do Decreto n® 5.626/2005 tenha preceituado que
a formacao do tradutor e intérprete de Libras — Lingua Portuguesa deveria se efetivar
mediante curso superior de Traducdo e Interpretacdo, com habilitacio em Libras —
Lingua Portuguesa, é certo que a Lei n® 12.319/2010, ao regulamentar a profissao de
Tradutor e Intérprete da Lingua Brasileira de Sinais — Libras, acabou prevalecendo
sobre aquele Decreto.

# Cremos que a Presidéncia da Republica se equivocou por um lapso. Em vez de “pessoas surdas”, deve-
ria ter lancado méo da expressao mais abrangente “pessoas com deficiéncia auditiva”.

** Ex vi o disposto no paragrafo 5° do artigo 4° da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo. E por isso que nao faz o menor sentido o disposto no
artigo 9° do Decreto federal n® 7.612/11, o qual reza que a adesdo dos Estados e Municipios ao “Plano
Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia — Plano Viver sem Limites” é voluntaria.

# Ora, no plano internacional, a Unido é pessoa juridica de direito externo, representante da Republica
Federativa do Brasil (composta por todos os entes federativos), ao passo que, no plano interno, a Unido é
pessoa juridica de direito interno, sendo apenas um dos entes federativos, ressaltando-se que entre estes
inexiste relacao hierarquica, mas divisio de competéncias organizada pela CF/88. A propésito, esta du-
plicidade funcional da Uniao ja foi reconhecida pelo STF em matéria envolvendo direito tributario, haja
vista que “o Presidente da Republica néo subscreve tratados como Chefe de Governo, mas como Chefe de
Estado” (Recurso Extraordinario n® 229096, julgado em 16.08.2007, no qual se discutia a possibilidade
de um tratado internacional firmado pela Unido, na qualidade de representante da Republica Federativa
do Brasil, conceder isencao de tributos estaduais. O STF entendeu que, na qualidade de representante do
pais, a Unido pode, sim, firmar tratados deste tipo. Todavia, se estivesse na qualidade de pessoa juridica
de direito interno, em suas competéncias internas, a Unido nio poderia instituir isencoes de tributos da
competéncia dos Estados, vide a expressa vedacdo do art. 153, inciso I, da CF).
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Nesse sentido, aponte-se que o artigo 3° dessa Lei — que tinha redacio seme-
lhante ao do artigo 17 do Decreto —, bem como o artigo 9° da Lei — que criava 6rgaos
de classe para fiscalizar a profissdo — sofreram, ambos, veto presidencial*, de modo
que essa celeuma envolvendo os requisitos de escolaridade do tradutor e intérprete
de Libras somente foi pacificada com o advento do artigo 28, § 2° do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, a seguir analisado.

2.3.3. Na Lei federal n° 13.146, de 6 de julho de 2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)

O Estatuto em questdo, também chamado de Lei Brasileira de Inclusao da
Pessoa com Deficiéncia, foi um marco legislativo, consolidando, de uma vez por to-
das, os direitos da pessoa com deficiéncia, além de ter enfatizado as disposicoes cons-
tantes da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
vide, notadamente, os seus artigos 27, 28%, 125% e 127>,

%6 Com a seguinte justificativa: “O projeto dispde sobre o exercicio da profissdo do tradutor e intérprete

de libras, considerando as necessidades da comunidade surda e os possiveis danos decorrentes da falta
de regulamentacao. Nao obstante, ao impor a habilitacdo em curso superior especifico e a criacio de
conselhos profissionais, os dispositivos impedem o exercicio da atividade por profissionais de outras
areas, devidamente formados nos termos do art. 4° da proposta, violando o art. 52, inciso XIII da Cons-
tituicdo Federal.”

27 “Art. 28. Incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver, implementar, incentivar, acompa-
nhar e avaliar:

(.)

XI — formacéo e disponibilizacdo de professores para o atendimento educacional especializado, de
tradutores e intérpretes da Libras, de guias intérpretes e de profissionais de apoio;

(.)

XIII — acesso a educacéo superior e a educacdo profissional e tecnoldgica em igualdade de oportunida-
des e condicoes com as demais pessoas;

(.

§ 2° Na disponibilizacao de tradutores e intérpretes da Libras a que se refere o inciso XI do caput deste
artigo, deve-se observar o seguinte:

I - os tradutores e intérpretes da Libras atuantes na educaco bésica devem, no minimo, possuir ensino
médio completo e certificado de proficiéncia na Libras;

11 — os tradutores e intérpretes da Libras, quando direcionados a tarefa de interpretar nas salas de aula
dos cursos de graduacio e pos-graduacio, devem possuir nivel superior, com habilitacéo, prioritaria-
mente, em Traducao e Interpretacéo em Libras.”

~
@

“Art. 125. Devem ser observados os prazos a seguir discriminados, a partir da entrada em vigor desta
Lei, para o cumprimento dos seguintes dispositivos:

I—incisos T e I do § 2° do art. 28, 48 (quarenta e oito) meses;”

29 “Art. 127. Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 180 (cento e oitenta) dias de sua publicacéo oficial.”
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Considerando que a Lei n® 13.146/2015 foi publicada em 07/07/2015, con-
clui-se que ela entrou em vigor em 02/01/2016 (180 dias apds sua publicacio, nos
termos do seu artigo 127 c.c. artigo 82, §1° da Lei Complementar n® 95/98), ressalvado
o disposto nos incisos I e Il do § 2° do seu artigo 28, cujo prazo estipulado para cumpri-
mento, pelo Poder Publico, sera até 02/01/2020 (48 meses apds a entrada em vigor da
referida Lei, nos termos do inciso I do seu artigo 125 c.c. artigo 8°, §1° suprarreferido).

Entendemos, ainda, que esse prazo mais dilatado, até 02/01/2020, para a
existéncia de intérpretes de Libras nas Universidades, esta em consonancia com o
disposto no paragrafo 2° do artigo 4° da Convencéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia.

2.4. Algumas providéncias adotadas pelas Universidades Publicas Federais
em prol da pessoa com deficiéncia auditiva

Em 8 de maio de 1996, o entdo Ministro da Educacio Paulo Renato Souza emitiu
o historico Aviso Circular n® 277/MEC/GM, direcionado a todos os dirigentes das Insti-
tuicoes de Ensino Superior, instando-os a continuarem empreendendo esforcos no sen-
tido de criar condicoes estruturais proprias, de forma a propiciar o acesso e permanéncia
de alunos com deficiéncia ao 3° grau, oportunidade em que o Ministro recomendou e su-
blinhou uma série de politicas que poderiam ser adotadas no ambito dessas instituicdes.

A fim de conferir forca normativa a esse Aviso, transformando-o de um con-
junto de sugestdes para um conjunto de determinacdes, foi baixada, em 02/12/1999,
a Portaria n® 1.679/1999 pelo mesmo Ministro, condicionando a autorizacio, reco-
nhecimento de cursos e credenciamento de instituicdes de ensino superior ao atendi-
mento, por parte destas, de requisitos de acessibilidade de pessoas com deficiéncias.

Sobreveio, entdo, em 07/11/2003, a Portaria n® 3.284/2003 em substitui-
¢do a Portaria n° 1.679/1999, suprimindo a expressao “sala de apoio” — tendo em
vista que em uma concepc¢do de educacgdo inclusiva ndo se deveria estimular a
segregacdo do aluno surdo do aluno ouvinte —, bem como consignando que os
tradutores e intérpretes nas instituicdes federais de ensino superior teriam que ser
servidores publicos.

Em continuidade, a Unido Federal elaborou os Decretos n® 5.296/2004,
n® 5.626/2005 e n® 6.571/2008* e lancou o Programa Incluir’', com os seguintes
objetivos: (i) implantar a politica de educacio especial na perspectiva da educacio

0 Revogado, ulteriormente, pelo Decreto n® 7.611/2011.

31 De acordo com os estudos da pesquisadora da UFSCar, Diléia Aparecida Martins, tal programa permi-
tiu o aumento do ntimero de matriculas de estudantes deficientes as Universidades Publicas Federais,
admitidos por meio do ENEM. Em relacdo, especificamente, aos estudantes com deficiéncia auditiva,
porém, a inclusao destes foi proporcionalmente menor, em comparacao com outras espécies de defi-
ciéncia, in: <http://www.tv.unesp.br/4575>. Acesso em: 10 maio 2016.
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inclusiva na educacido superior; (ii) promover acdes que garantissem o acesso, a
permanéncia e sucesso de pessoas com deficiéncia nas instituicoes federais de edu-
cacdo superior (IFES); (iii) apoiar propostas desenvolvidas nas IFES para superar
situacdes de discriminacio contra esses estudantes; (iv) fomentar o desenvolvimen-
to de recursos didaticos e pedagogicos que favorecessem o processo de ensino e de
aprendizagem®; (v) promover a eliminacdo de barreiras fisicas, psicologicas e de
comunicacgoes.

No que concerne propriamente a permanéncia do estudante surdo ou com
deficiéncia auditiva, insta notar que a Lei federal n® 11.091/2005 previu o cargo
técnico-administrativo em Educacido de “Tradutor e Intérprete de Linguagem de Si-
nais”, demandando, como requisito de escolaridade, o ensino médio e proficiéncia
em Libras», cuja incumbeéncia, deste profissional, seria traduzir a lingua portuguesa
para Libras em aulas, semindrios, trabalhos, ou qualquer outra atividade académica
afim, sempre que o estudante com deficiéncia auditiva necessitasse.

E certo que, atualmente, boa parte das IFES — com especial destaque para a
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)* — ja contam com servidores traduto-
res e intérpretes de Libras”, todavia remanesce o problema da dificuldade de ingresso
do estudante com deficiéncia auditiva as Universidades Publicas Federais, na medida
em que o processo seletivo do ENEM ¢ realizado na lingua portuguesa (2°* lingua
do deficiente auditivo), e ndo em Libras (sua 1* lingua)*, dai porque a solucéo mais

32 Por exemplo, os Professores que tém alunos com deficiéncia auditiva devem atentar para o cumpri-
mento de algumas condutas, tais como: (i) encorajar o aluno a sentar sempre na primeira fileira; (ii)
falar com voz intensa e articulada, evitando cobrir a boca ou virar de costas para a turma, para facilitar
a leitura labial pelo aluno que saiba fazé-lo; (i) dar preferéncia a utilizacao de recursos visuais nas au-
las, como projecdes e anotagdes no quadro negro (BRAZOROTTO, Joseli Soares; SPERI, Maria Raquel
Basilio. Acessibilidade a informacdo e aprendizagem de pessoas com deficiéncia auditiva no ensino
superior. In: MELO, Francisco Ricardo Lins Vieira de (org.). Inclusdo no ensino superior: docéncia e neces-
sidades educacionais especiais. Natal: EDUFRN, 2013, p. 146).

» Vide Anexo II da mencionada Lei, com a redacdo dada pela Lei federal n® 11.233/2005.

** Com efeito, a UFSC criou o primeiro Curso de Graduacao em Letras Libras do Pais (Licenciatura em

2006 e Bacharelado em 2008), tornando-se um centro nacional de referéncia na area de Libras. O curso
¢ ministrado a distancia, em parceria com diversas universidades publicas brasileiras, dentre as quais a
Unicamp.

3!

v

De acordo com o Censo Escolar da Educacéo Superior, 1.787 instituicdes de ensino superior ja ofere-
cem tradutores e intérpretes de Libras aos estudantes com deficiéncia auditiva. De acordo com o item
3 do 1° relatorio nacional sobre o cumprimento das disposicées da Convencao sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia, elaborado pelo Governo Federal, em 2011 foram contratados “648 Traduto-
res/Intérpretes de Libras para acessibilidade aos estudantes com deficiéncia auditiva nas instituicoes
federais de ensino”, disponivel em <http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-com-deficiencia/dados-
-estatisticos/relatorio-de-monitoramento-da-convencao>, acesso em 20/03/2016.

% MARTINS, Dileira. In: TVUNESCO. Acesso de pessoas com deficiéncia tem se ampliado no Ensino
Superior. Disponivel em: <http://www.tv.unesp.br/4575>. Acesso em: 10 mar. 2016.
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equanime seria a aplicacdo de videoprovas”, a fim de ampliar as chances daquele
estudante ser aprovado nesse processo seletivo®.

3. DO ACESSO E DA PERMANENCIA DO DEFICIENTE AUDITIVO NAS UNIVERSIDADES
PUBLICAS DO ESTADO DE SAO PAULO

3.1. Do dacesso

Por meio do Decreto n® 29.598/1989, o Governo do Estado de Sdo Paulo
dispos sobre diversas providéncias visando a conceder efetiva autonomia adminis-
trativa e financeira a Universidade de Sdo Paulo (USP), a Universidade Estadual de
Campinas (Unicamp) e a Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”
(Unesp), nos termos do artigo 207 da Constituicdo Federal de 1988, de modo que,
atualmente, as trés sdo financiadas, precipuamente, pelo percentual de 9,57% do
ICMS arrecadado pelo Estado*, sendo incontrastavel que esse modelo de autonomia
revelou-se deveras acertado, vide sempre as posicoes de destaque dessas entidades
autarquicas nos rankings nacionais e internacionais das melhores Universidades, em
virtude de as trés liderarem a producdo cientifica, bem como o impacto académico e
tecnolégico das pesquisas no Pais®.

E justamente por gozarem desse prestigio e magnitude, milhares de jovens,
egressos do ensino médio, almejam integrar o corpo discente da USP, Unicamp e
Unesp e, para tanto, devem ser aprovados em rigorosos processos seletivos, orga-
nizados, respectivamente, pela Fundacdo Universitaria para o Vestibular (Fuvest),
Comissdo Permanente para os Vestibulares (Convest) e Fundacéo para o Vestibular
da Universidade Estadual Paulista (Fundagio Vunesp).

Sucede que esses trés vestibulares ainda enfatizam a habilidade do candidato
em interpretacdo de textos em portugués (2% lingua do aluno surdo), defluindo dai
um obstaculo quase intransponivel para os alunos com deficiéncia auditiva lograrem

3 Ver artigo 30, inciso III do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

8 Registre-se que o Plano Nacional de Educacio (Lei federal n° 10.172/2001), previu, como um dos ob-
jetivos e metas do ensino superior, “Criar politicas que facilitem as minorias, vitimas de discriminacao,
0 acesso a educacio superior, através de programas de compensacao de deficiéncias de sua formacao
escolar anterior, permitindo-lhes, dessa forma, competir em igualdade de condi¢oes nos processos de
selecdo e admisséo a esse nivel de ensino”.

* Contfira o artigo 5° da Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) do Estado de Sao Paulo para 2018 (Lei
estadual n° 16.511/2017). Tradicionalmente, a USP fica com 5,0295 % do ICMS, a Unicamp, com
2,1958%, e a Unesp, com 2,3447%.

0 Ver RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Autonomia universitdria — As universidades publicas e a Constituicdo
Federal de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sdo Paulo, 2013. Disponivel em:
<http://www.usp.br/imprensa/?p=58094>. Acesso em: 14 jun. 2016. Ha se lembrar, outrossim, que a
USP e Unicamp sao consideradas, atualmente, as duas melhores Universidades da América Latina.
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aprovac¢do, muito embora se reconheca o mérito das medidas institucionais imple-
mentadas pelas Universidades, ao longo dos ultimos anos, em prol do candidato com
deficiéncia auditiva®.

No que tange as Universidades Publicas Federais, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia propos, no seu artigo 29, reservar 10% das vagas dessas instituicdes
aos estudantes com deficiéncia, mas esse dispositivo foi vetado pela Presidéncia da
Republica®.

O artigo 30 do referido Estatuto, contudo, nao sofreu veto presidencial, e im-
pds a necessidade de os processos seletivos de todas as Universidades (federais, es-
taduais, municipais e particulares) se adaptarem as necessidades do candidato com

A titulo exemplificativo: (i) A FUVEST firmou Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) com o Mi-
nistério Publico do Estado de Sao Paulo, comprometendo-se a assegurar a correcao das provas de
candidatos surdos por banca especifica, “especializada nas peculiaridades de escrita desses candidatos.
De acordo com o TAC, a correcao das provas discursivas dos candidatos com deficiéncia auditiva
obedecera, num primeiro momento, o critério padrdo utilizado pela Fuvest. Mas, em seguida, sera
feita nova correcao, agora por uma banca especifica que sera composta por, pelo menos, um professor
especialista em surdez e nas peculiaridades da escrita desses candidatos. Essa comissdo vai considerar
a coeréncia do texto e o conteudo semantico da prova, ndo valorizando excessivamente a forma, a
ortografia e a estruturacao gramatical, obstaculos para pessoas surdas. (...) O TAC também prevé que,
em todos os concursos que realizar na cidade de Séo Paulo, a Fuvest disponibilizara, nos postos de
inscricdo, pessoal treinado no atendimento a pessoas com deficiéncia, inclusive intérprete de LIBRAS
(linguagem brasileira de sinais), aparelho telefonico para surdo (inclusive na sede da Fundacao) e sis-
tema de Disk Fuvest com informacoes fonadas sobre o edital e itens do manual, além de garantir que
o0s postos de atendimento dardo atendimento prioritario e diferenciado aos candidatos com deficiéncia.
Além disso, os postos de venda de manual e de inscricao deverdo ser fisicamente acessiveis, inclusive
as ageéncias bancarias, ficando proibida a indicacéo de local que nao atenda tal caracteristica. Também
fica garantido pelo TAC que a Fuvest disponibilizara, em todas as fases do vestibular, especialistas para
apoio aos candidatos e fiscalizacdo, como intérprete de LIBRAS e ledor, suporte de materiais necessa-
rios, locais acessiveis (incluindo entrada, salas de aula, carteiras, sanitarios e estacionamento), provas
ampliadas ou em Braille e ampliacdo do tempo de realizacio das provas para esses candidatos. (...).
Muitas das condicoes fixadas no TAC ja estdo sendo aplicadas pela Fuvest em seus vestibulares. Mas, a
partir de agora, a Fundacéo também vai comunicar as Universidades para as quais realiza concurso o
namero de candidatos com algum tipo de deficiéncia aprovados, de forma a colaborar para que as ins-
tituicoes tenham tempo de se adaptar para receber esses novos alunos” (disponivel em: <http:/www.
mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/publicacao_noticias/2009/mai09/MP%20e %2 0Fuvest %2 Ofir-
mam%20TAC%20que%20beneficia%20deficientes%20auditivos%20n>, acesso em: 20/05/2016); (i)
No vestibular da Unicamp consta no sitio eletronico da CONVEST que “O candidato com deficiéncia
auditiva podera solicitar um tradutor e intérprete de Libras” (disponivel em: <http://www.comvest.
unicamp.br/vest2016/manual/processo.html>, acesso em: 20/05/2016); (iii) A Fundacao Vunesp tem
procurado adaptar seu vestibular aos deficientes auditivos, em conformidade com o Aviso Circular n°
277/MEC/GM (direcionado as instituicdes federais de ensino superior) e com o Decreto estadual n®
59.591/2013 (disponivel em: <http://www.unesp.br/portal#!/noticia/15932/estudantes-surdos-partici-
pam-de-exame-vestibular-da-unesp/>, acesso em: 20/05/2016).

* Com a seguinte justificativa: “Apesar do mérito da proposta, ela ndo trouxe 0s contornos necessarios

para sua implementacao, sobretudo a consideracao de critérios de proporcionalidade relativos as ca-
racteristicas populacionais especificas de cada unidade da Federacdo onde serd aplicada, aos moldes do
previsto pela Lein®12.711, de 29 de agosto de 2012. Além disso, no ambito do Programa Universidade
para Todos — PROUNI o governo federal concede bolsas integrais e parciais a pessoas com deficiéncia,
de acordo com a respectiva renda familiar.” (Mensagem n® 246, de 6 de julho de 2015, DOU de 7 jul.
2015)
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deficiéncia®, cuidando-se, pois, de politica afirmativa plausivel e razoavel, de modo
a se evitar possiveis distor¢oes em avaliacdes idénticas e padronizadas para todos os
candidatos.

A proposito, Michael J. Sandel*, ilustre Professor de Harvard, lembra que “a
capacidade do teste de aptiddo escolar e de outros exames afins de prever o sucesso
académico e profissional vem sendo questionada ha tempos”, até mesmo porque o
uso dessas avaliacoes padronizadas, tais como o vestibular, demanda a interpretacéo
das notas obtidas pelos estudantes 2 vista dos seus historicos familiares, sociais, cul-
turais e educacionais.

Portanto, o artigo 30 suprarreferido do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
longe de ser um privilégio, apenas busca aferir, com mais precisdo, a habilidade do
candidato com deficiéncia, homenageando-se a maxima segundo a qual justica “é tra-
tar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualda-
de”. Assim, seguindo-se essa linha de raciocinio, pode-se sustentar que um candidato
surdo que acerta 0 mesmo numero de pontos na prova de portugués de vestibular
que um candidato nao deficiente denota ter maior capacidade interpretativa que este
ultimo, na medida em que o portugués, para o primeiro, nao é sua lingua nativa.

A par disso, pode-se argumentar que a politica de acdo afirmativa para o
ingresso de estudantes com deficiéncia nas universidades publicas teria o objetivo de
promover a diversidade, atingindo-se, assim, um escopo socialmente relevante. Sob
este prisma, parece-nos que a diretriz da diversidade se fundamenta no bem comum,

 “Art. 30. Nos processos seletivos para ingresso e permanéncia nos cursos oferecidos pelas instituicoes

de ensino superior e de educacao profissional e tecnologica, publicas e privadas, devem ser adotadas
as seguintes medidas:

I - atendimento preferencial a pessoa com deficiéncia nas dependéncias das Instituicoes de Ensino
Superior (IES) e nos servicos;

11 - disponibilizaczo de formuldrio de inscricdo de exames com campos especificos para que o candida-
to com deficiéncia informe os recursos de acessibilidade e de tecnologia assistiva necessarios para sua
participacao;

111 - disponibilizacéo de provas em formatos acessiveis para atendimento as necessidades especificas do
candidato com deficiéncia;

IV - disponibilizacdo de recursos de acessibilidade e de tecnologia assistiva adequados, previamente
solicitados e escolhidos pelo candidato com deficiéncia;

V - dilacao de tempo, conforme demanda apresentada pelo candidato com deficiéncia, tanto na reali-
zacdo de exame para selecdo quanto nas atividades académicas, mediante prévia solicitacdo e compro-
vacdo da necessidade;

VI - adocao de critérios de avaliacao das provas escritas, discursivas ou de redacéo que considerem a
singularidade linguistica da pessoa com deficiéncia, no dominio da modalidade escrita da lingua por-
tuguesa;

VII - tradugéo completa do edital e de suas retificacdes em Libras.”.

* SANDEL, Michael J. Justica — o que ¢ fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2012,
5.ed. p.211.
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da propria Universidade Publica e da sociedade que a financia, na medida em que
um corpo discente composto por estudantes com deficiéncias, e por estudantes sem
estas, permite que todos mutuamente aprendam com todos, sendo mais proveitoso
do que se houvesse homogeneidade limitada somente a uma dessas categorias. Ora,
da mesma maneira que as diversidades de origem geografica, raca, etnia, classe social
e género potencializam as visoes intelectuais e culturais de todos os estudantes, a in-
clusao do deficiente auditivo as Universidades Publicas cumpriria 0 mesmo papel na
dire¢éo de enriquecer o ambiente académico®.

Em outras palavras, esta mais do que evidenciado que as provas de admissio
de candidatos as graduacdes e pos-graduacoes das Universidades Publicas brasileiras
poderiam e deveriam ser flexibilizadas, de modo a selecionar alunos com os mais va-
riados perfis (incluindo-se os alunos com deficiéncia), a luz do interesse institucional e
dos fins das Universidades, bem como a vista do interesse da sociedade, que as financia.

3.2. Da permanéncia

3.2.1. Servidores tradutores ou Tradutores terceirizados?

Uma vez sobrepujada a barreira do processo seletivo para a graduacido ou
para a pos-graduacdo, o aluno deficiente auditivo esbarra em dificuldades para fre-
quentar as salas de aulas, em face da inexisténcia de um corpo regular de tradutores
e intérpretes nas Universidades Publicas Paulistas*, com excecio da Unicamp, con-
forme veremos a seguir.

Faz-se necessario lembrar, de inicio, que, atualmente, a USP e Unesp con-
tratam servidores técnico-administrativos pelo regime da Consolidacéo das Leis do

* Vejamos o caso de Harvard: “Quando o caso Bakke foi apresentado na Suprema Corte dos Estados
Unidos, a Universidade de Harvard enviou uma sumula de arrazoados defendendo a acdo afirmati-
va na area de educacdo. A sumula declarava que a avaliacdo por meio de testes nunca tinha sido o
Unico critério de admissdo. “Se o desempenho escolar tivesse sido o unico e exclusivo critério, ou
mesmo o critério predominante, a Universidade de Harvard teria perdido grande parte de sua vita-
lidade e exceléncia intelectuais (...) e a qualidade da experiéncia educacional oferecida a todos os
alunos teria sido prejudicada”. Antigamente, diversidade significava “estudantes da Califérnia, de
Nova York e de Massachusetts; habitantes das cidades e fazendeiros; violinistas, pintores e jogado-
res de futebol; bidlogos, historiadores e humanistas; corretores de acdes, académicos e politicos em
potencial”. Agora, a universidade também se preocupa com a diversidade racial e étnica. Um jovem
fazendeiro de Idaho pode trazer para Harvard algo que um estudante de Boston nio tem como ofe-
recer. Da mesma forma, um estudante negro com frequéncia traz um aporte que um branco nio
pode oferecer. A qualidade da experiéncia educacional de todos os alunos da Universidade de Har-
vard depende, em parte, dessa diversidade de antecedentes e expectativas que os estudantes trazem
consigo” SANDEL, Michael J. O que ¢ fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012,
5.ed. p.211.

* Na pos-graduacio, além da dificuldade de compreender as aulas se nao houver um tradutor, o aluno

com deficiéncia auditiva depara-se com dificuldades na falta de flexibilizacao das regras ABNT para
producao de teses e artigos cientificos.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p- 229 a 256



244 Omar Hong Koh

Trabalho (CLT). Ja a Unicamp, em regra, admite servidores pelo regime estatutario
(Estatuto dos Servidores da Unicamp), mas, em se tratando de necessidade tempora-
ria, contrata também pela CLT (contrato por prazo determinado).

Tanto a Lei Complementar Estadual n® 1.074/2008 (que criou empregos pu-
blicos na USP)¥, quanto a Lei Complementar Estadual n® 1.076/2008 (que os criou na
Unesp), ndo previram a categoria profissional do Tradutor e Intérprete de Libras. A des-
peito de inexistir Lei Complementar criando empregos publicos no ambito da Unicamp,
esta contratou tradutores e intérpretes por prazo determinado, nos termos da CLT, para
comporem uma Central de Tradutores e Intérpretes de Lingua de Sinais (TILS).

Pois bem, em face dessa omissdo nas citadas Leis Complementares, quais
providéncias poderiam ser tomadas pela USP e pela Unesp? E certo que a questao
poderia ser deslindada de varias maneiras, a saber:

Primeira solucéo (aplicavel para a USP e para a Unesp): alteracio legislativa
das Leis Complementares Estaduais n® 1.074/2008 e 1.076/2008 — por iniciativa do
Governador do Estado, a pedido dos Reitores de ambas as Universidades —, intro-
duzindo-se, formalmente, a categoria profissional de tradutor e intérprete da Libras-
-Lingua Portuguesa no Grupo Superior da carreira técnico-administrativa de ambas
as Universidades, cujos profissionais poderiam ser reunidos em sistema de pool, a
semelhanca da Central TILS j4 existente na Unicamp;

Segunda (aplicavel somente para a USP): contratacdo de Especialista em La-
boratorio — Especialidade: Tradutor e Intérprete de Libras, exigindo-se nivel superior,
com habilitacdo, prioritariamente, em Traducéo e Interpretacdo em Libras;

Terceira (aplicavel somente para a USP): oferecimento de habilitacdo em Tra-
ducao e Interpretacdo em Libras aos Especialistas em Laboratério da Universidade
para possibilitar a atuacdo destes como tradutores e intérpretes de Libras;

Quarta (aplicavel para a USP e para a Unesp): contratagio de servigos de tra-
ducdo e interpretacdo de Libras mediante a Lei n® 8.666/1993, cujo artigo 24, inciso
XIII prevé hipotese de dispensa de licitacao “na contratacdo de institui¢éo brasileira
incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvol-
vimento institucional, (...) desde que a contratada detenha inquestionavel reputacao
ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos”. Assim, existindo alguma instituicao de
intérpretes e tradutores de Libras dessa natureza, que satisfizesse a todos esses requi-
sitos, tal contratacdo poderia, em principio, ser viabilizada®.

Alerte-se, ndo obstante, que a adocéo de qualquer das trés primeiras propo-
sicoes inviabilizaria a implementagéo da quarta, na medida em que isso significaria a

# Cuja constitucionalidade esta sendo atualmente questionada na ADI n® 5615, ajuizada pelo Procurador
Geral da Republica em 24 out. 2016, perante o STE

* Essa quarta solucdo foi a adotada pela USP. Com efeito, ja esta em curso uma licitacio para a contrata-
cao desse servico.
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incorporacao implicita — mediante interpretacao — da funcao de tradutor e intérprete
de Libras no quadro de carreira dos servidores técnico-administrativos da USP e da
Unesp, ocasido em que a terceirizacio passaria a estar vedada, sob risco de violagdo

ao artigo 37, inciso 11 da CF/88, que dispde sobre o principio do concurso publico*.

3.2.2. Experiéncia da Central TILS da Unicamp*

A partir de janeiro de 2015, com o apoio do Centro de Estudos e Pesquisas
em Reabilitacdo Prof. Dr. Gabriel Oliveira da Silva Porto (Cepre) da Faculdade de
Ciéncias Médicas (FCM) da Unicamp e da Pro-Reitoria de Graduacdo (PRG) desta
Universidade, comecou a funcionar, no ambito desta autarquia universitaria, a alu-
dida Central TILS, alocada na Diretoria de Logistica e Infraestrutura para o Ensino
(DLIE) da PRG, com o objetivo de traduzir as aulas da graduacio e pos-graduagdo da
Unicamp, do vernaculo para a Linguagem de Sinais, promovendo, assim, a inclusio
do aluno deficiente auditivo a Universidade.

O Cepre, desde a sua fundacdo em 1973, se encarregou, de maneira infor-
mal, da traducio do portugués para Libras, mas com o inicio do funcionamento da
Central TILS em 24/02/2015%, que conta, atualmente, com dois profissionais tradu-
tores (Srs. Diego Henrique de Assis Conceicao e Lilian Ferreira) contratados pela CLT
por prazo determinado®, o servico passou a ser disponibilizado regularmente, no
inicio de 2015, na pos-graduacio, e, na sequéncia, foi estendido para a graduacio.

* No ambito federal, a vedacao de terceirizacéo de atividades inerentes as categorias funcionais de servi-
dores esta prevista no § 2° do artigo 1° do Decreto n°®2.271/1997 e no artigo 9° da Instrucao Normativa
n° 2, de 30 de abril de 2008, do Secretario de Logistica e Tecnologia da Informagéo do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo. Registre-se que o recente Projeto de Lei n® 303/2016, de autoria do
Deputado estadual Edmir Chedid, da Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo (ALESP), propoe
que seja criado artigo com redacdo praticamente idéntica ao teor do artigo 9° supramencionado.

>0 Algumas outras experiéncias no ambito do Ensino Superior foram relatadas nos seguintes artigos: CHA-
VEIRO, Neuma et al. Mitos da Lingua de Sinais na perspectiva de docentes da Universidade Federal
de Goias. Revista Virtual de Cultura Surda e Diversidade. Disponivel em: http://www.editora-arara-azul.
com.br/revista/compar3.php. Acesso em: 25 mar. 2016; GUARINELLO et al. O intérprete universitario
da lingua brasileira de sinais na cidade de Curitiba. Revista Brasileira de Educacdo Especial, Marilia, v. 14,
n. 1, p. 63-74, jan./abr. 2008. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rbee/v14n1/a06v14nl.pdf>.
Acesso em: 29 jan. 2017; FRANCO, Monique. Educacao superior bilingue para surdos — o sentido da
politica inclusiva como espaco da liberdade: primeiras aproximacoes. Revista Brasileira de Educacao
Especial, Marilia, v. 15, n.1, p. 15-30, jan./abr. 2009. Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/rbee/
v15n1/03.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2017; CRUZ, José Ildon Gongcalves da; DIAS, Tarcia Regina da
Silveira. Trajetoria escolar do surdo no ensino superior: condicoes e possibilidades. Revista Brasileira de
Educacao Especial, Marilia, v. 15, n. 1, p. 65-80, jan./abr. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
pdf/rbee/v15n1/06.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2017.

5

Portaria interna do Pro-Reitor de Graduacio n® 5, de 24 fev. 2015.

wu
)

Por conta da restri¢do de contratacdes definitivas durante o periodo eleitoral (2° semestre de 2014).
Dessa feita, houve processo seletivo temporario — Edital 01/2014 da Pro-Reitoria de Graduacéo da
Unicamp, que visou ao preenchimento de trés vagas na funcéo de Profissional da Arte, Cultura e Co-
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Em 12/09/2015 foi publicado edital de concurso publico n® 38/2015 para
preenchimento de uma vaga para a funcao de Profissional de Apoio ao Ensino, Pes-
quisa e Extensido — Profissional da Arte, Cultura e Comunicacio, pelo regime do Esta-
tuto dos Servidores da Unicamp (Esunicamp) — exigindo-se dos candidatos formacao
em nivel superior, nos termos do artigo 28, § 2¢, inciso II do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia —, no qual logrou aprovacao a Sra. Lilian Ferreira”. Nesse edital consta-
ram como atribuicdes desse Profissional:

Traduzir, na forma escrita e/ou oral, textos e imagens de qualquer natureza
do portugués para a Lingua Brasileira de Sinais. Analisar as traducdes rea-
lizadas. Interpretar oralmente e/ou na lingua brasileira de sinais, de forma
simultanea ou consecutiva, com fluéncia e coeréncia, em eventos, aulas,
discursos, debates, textos ou formas de comunicacdo eletronica. Prestar
assessoria. Manter-se atualizado participando de estudos e pesquisas, volta-
dos a traducdo e interpretacdo da Libras. Atuar como agente multiplicador
da Lingua Brasileira de Sinais.

Ja as normas gerais para utilizacao do servico de tradutores e intérpretes de
Linguagem de Sinais sdo as seguintes:

() As funcoes do TILS na Universidade sao, prioritariamente, traduzir as
aulas para os alunos regulares dos cursos de graduacéo e de pos-graduacao
quando em aula; também: traduzir textos e estudos dirigidos e estudos
de pesquisa onde haja participacdo de alunos surdos, incluindo traducao
entre orientando e orientador, o que devera ocorrer sempre dentro da Uni-
versidade e no horario regular de atividades de ambos;

(il) Somente havera traducio de aula desde que haja presenca de aluno surdo;

(iii) A aula que tenha a presenca de aluno surdo tera sua traducao gravada
em video e disponibilizada no prazo de até 15 (quinze) dias apos as grava-
coes da semana, no link <http://cameraweb.ccuec.unicamp.br/view_chan-
nel.php?user=libras>;

(iv) Caso haja diapositivos, videos ou qualquer outro tipo de apresentacao
durante as aulas, o aluno surdo devera solicitar a copia desse material dire-
tamente ao docente responsavel pela disciplina ou pela aula assistida;

(v) Atendendo as mesmas regras validas para os alunos ouvintes, nao have-
rd reposicio de aulas;

municacdo, perfil profissional Tradutor — Intérprete de Libras — TILS. Foram aprovados os Srs. Diego
Henrique de Assis Conceicao e Lilian Ferreira, cujos contratos temporarios foram prorrogados por mais
um ano, a contar de 12/01/2016 (DOE de 13 de janeiro de 2016, Poder Executivo, Se¢do 11, p. 52).

> O certame em questdo foi homologado em 04 abr. 2016.
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(vi) As solicitacdes para a participaciao de TILS na interpretacido de ban-
cas de defesas de dissertacoes e teses, palestras e outros eventos nio serao
atendidas se sobrepuserem aulas regulares ja previamente agendadas no
semestre corrente;

(vil) Os cursos de extensao que tenham aluno surdo matriculado deverao
prever em seu or¢amento recursos para prover os servicos de TILS durante
seu desenvolvimento, o que sera administrado diretamente pelo responsa-
vel pelo oferecimento do curso;

(vili) As solicitagdes, incluindo as disciplinas regulares de cursos de gra-
duacdo e de pos-graduacio, que requeiram os servicos de TILS deverdo ser
encaminhadas pelo formulario contendo o tipo de atividade a ser traduzi-
da, local, data e demais informacoes que facilitem o planejamento da pres-
tacdo do servico, além de, obrigatoriamente, a anuéncia expressa do diretor
da Unidade de Ensino e Pesquisa, e com prazo minimo para o inicio das
tradugdes de 15 (quinze) dias.™

Passada a experiéncia de um ano da implantacido da Central TILS, os mem-
bros desta puderam relatar, em artigo submetido em 06/01/2016 a Revista Saberes
Universitarios da Unicamp®, que as atividades de traducdo passaram, com o inicio
da citada Central, a ser planejadas com antecedéncia, garantindo-se a disponibilidade
desse servico a todos os alunos, independentemente da escolha da unidade/orgao
e da disciplina ofertada na Universidade. Dessa maneira, criou-se um ambiente de
confiabilidade entre intérpretes e o alunado com deficiéncia auditiva, circunstancia
favoravel para a continua melhoria do servico de traducio.

Considerando que a constante atualizacdo é condi¢do imprescindivel para o
exercicio da profissdo de tradutor e intérprete de Libras, a Central TILS da Unicamp dis-
ponibiliza, aos seus dois tradutores, computadores com impressoras para que eles possam
acessar previamente os textos que serdo discutidos em sala de aula. Ao estudarem esse
material de antemao, eles tém tempo para dirimir eventuais dtavidas conceituais e para
formular a melhor estratégia de comunicacio, visto que, no momento da aula, néo ha
tempo para prever o melhor sinal para a traducio, dai porque a preparacio deve sempre

>* UNIVERSIDADE ESTADUAL DE CAMPINAS. Pro-Reitoria de Graduacdo. Normas Gerais para utiliza-
cado do servico de tradutores e intérpretes de linguagem de sinais (TILS). Disponivel em: <http://www.
centraltils.prg.unicamp.br/index.php/solicitacao-interprete/normas-gerais>, acesso em: 20 abr. 2016.

» ROSA, Andréa da Silva et al. Central de Tradutores e Intépretes: a inclusdo no ensino superior mediada
pela lingua de sinais. In: Revista Saberes Universitarios da Unicamp. Campinas: Cientifica, v. 1, n.1,
p. 78-91, 2016.
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anteceder ao ato interpretativo®, mormente em se tratando de ensino superior, em que
surgem, amitde, discussdes de temas abstratos e complexos®.

E mais: as atividades dos tradutores da Central TILS ndo se limitam apenas a
traducdo em sala de aula. Eles também atuam em:

(...) bancas de qualificacio e defesa, eventos cientificos, palestras, dio
acompanhamento a secretarias, ao Servico de Apoio ao Estudante (SAE),
ao servico social, a biblioteca, as reunides com orientadores e grupos de es-
tudos, bem como a comunidade surda externa a universidade, em eventos
como o Programa Institucional de Bolsas de Iniciacdo Cientifica (Pibic) e
Universidade de Portas Abertas (UPA). Essas ultimas atividades tradutorias
sdo realizadas conforme a disponibilidade dos intérpretes e na medida em
que ndo comprometam as interpretacdes em sala de aula.

Existem ainda as demandas de traducdes de textos académicos em portu-
gués para a lingua de sinais, o que denominamos “estudos dirigidos”. Esse
tipo de traducéo é necessario porque, para as pessoas surdas sinalizadoras,
a lingua portuguesa é sua segunda lingua (L2). Logo, para esses alunos, os
textos académicos escritos em portugués constituem uma leitura estrangei-
ra. Os estudos dirigidos acontecem em horarios pré-agendados e exigem
leitura prévia, tanto do aluno quanto do TILS*.

Se néo bastasse, os intérpretes também tém o papel de realizar uma mediacao
entre alunos ouvintes e alunos surdos, aproximando-os e fazendo-os compreender as
necessidades uns dos outros, viabilizando, assim, a participacao destes ultimos nas
atividades em grupo e de seminario.

® ROSA, Andréa da Silva et al, Central de tradutores e intérpretes: a inclusio no ensino superior mediado
pela lingua de sinais.In: Revista Saberes da Unicamp. Campinas: Cientifica, v. 1, n. 1, p. 78-91, 2016.
De acordo com Andréa da Silva Rosa, op. cit., pp. 116-117, “Mesmo quando o ILS conhece todas as
palavras apropriadas, o ato interpretativo exige uma reacao tao imediata que nao ha tempo para pensar:
faltam segundos, os sinais certos sao lembrados uma frase mais tarde, quando ja nio adiantam mais.
Uma reacéo imediata apenas ¢ possibilitada pela combinacio de conhecimento linguistico das linguas
envolvidas e a capacidade e o poder de decisao ultrarrapidos (Hofmann e Lang, 1987, p. 271). Para
realizar essa tarefa, é necessario ao intérprete de lingua de sinais os equivalentes entre as expressoes
tipicas da lingua de partida (Portugués) e as da lingua de chegada (lingua de sinais), nem sempre
vertendo em sinais todas as palavras pronunciadas pelo ouvinte, mas procurando manter o sentido e
buscando os efeitos produzidos pelo pronunciador do enunciado oral (os mesmos efeitos possiveis por
certos atos linguisticos marcados na prosédia, no corpo, etc.)”.

5

2%

“Ainda ¢ bastante frequente que termos técnicos ou cientificos néo tenham um correlato em Libras, uma
vez que so recentemente as comunidades surdas vém tendo acesso a estes niveis de conhecimento. Mas é
importante ressaltar que toda lingua se desenvolve e se amplia segundo a demanda de seus usuarios, o que
é recente na Libras, uma vez que até bem pouco tempo atras pouquissimos surdos chegavam ao ensino su-
perior” (CAETANO, Juliana Fonseca; LACERDA, Cristina Broglia Feitosa de. Libras no curriculo de cursos
de licenciatura, In: LACERDA, Cristina Broglia Feitosa de; SANTOS, Lara Ferreira dos (org.), Tenho um aluno
surdo, e agora? Introducdo a Libras e educacao de surdos, Sdo Carlos: EQUFSCAR, 2014, p. 221).

8 ROSA, Andréa da Silva et al, Central de tradutores e intérpretes: a inclusao no ensino superior mediado pela
lingua de sinais. In: Revista Saberes da Unicamp. Campinas: Cientifica, v. 1, p. 78-91, 2016, p. 86.
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Além disso, a Central TILS possui equipe preparada para gravar as aulas
traduzidas pelos intérpretes. Elas sio editadas e depois disponibilizadas na internet®
para que o aluno surdo possa estuda-las novamente, uma vez que, no momento da
aula, esse aluno ndo consegue fazer anotacdes porquanto tem que concentrar a sua
atencao nos sinais do intérprete, de sorte que o uso desta tecnologia procura igualar,
na medida do possivel, as condicoes de estudo entre o aluno ouvinte e o aluno surdo,
consubstanciando, assim, importante material de apoio no processo didatico de ensi-
no, aprendizagem e autonomia deste ultimo®.

Com essas medidas, podemos asseverar que a Unicamp tornou-se uma Univer-
sidade publica acessivel as pessoas com deficiéncia auditiva, incluindo-as, de fato, a vida
universitaria, e ndo meramente integrando-as. Nas palavras de Marianne Rossi Stumpf*':

O surdo ird se integrar se houver acessibilidade, o que vai significar que
a sociedade o acolhe. O acolhimento comeca na familia e na escola, se ai
ele existir, o surdo vai aprender a se integrar. Entéo, a inclusao acontece a
partir de dois movimentos: da construcéo social de toda a sociedade que
entende e acolhe, e dos surdos, que vao participar porque se sentem acolhi-
dos. Os dois movimentos para construir uma inclusao sao: o da sociedade
que acolhe e o do surdo que se sente acolhido.

3.3. Consequéncias no caso de omissdo das Universidades

Caso as Universidades Publicas do Estado de Sao Paulo ndo cumpram o dis-
posto na Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, bem como no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no que atine
ao direito a educacio superior do estudante com deficiéncia auditiva, elas, bem como
o Estado brasileiro, poderio se sujeitar a espécies distintas de sangoes.

No ambito do ordenamento juridico interno, faz-se premente alertar que a
Lein® 13.146/2015 acrescentou o inciso IX ao artigo 11 da Lei n°® 8.429/1992, o qual
reza, doravante, que constitui ato de improbidade “deixar de cumprir a exigéncia de
requisitos de acessibilidade previstos na legislacao”.

No tocante a esfera externa, considerando que a Convencéo sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia é um tratado internacional de protecio aos direitos humanos,

*° Nos seguintes links: <http://www.prg.unicamp.br/> e <http://www.cameraweb.ccuec.unicamp.br/>

0 Se as aulas sdo gravadas, alguns poderiam perguntar: haveria necessidade da presenca fisica do aluno
com deficiéncia auditiva na sala de aula? A resposta é certamente positiva, na medida em que o pro-
cesso pedagogico requer interacdo instantanea, ao vivo, entre aluno e professor, eis que perguntas,
duavidas, comentarios e criticas fazem parte da construcio conjunta do conhecimento em sala de aula.

o STUMPE, Marianne Rossi. Mudancas estruturais para uma inclusdo ética. In: QUADROS, Ronice Muller
(Org.). Estudos surdos III. Petropolis: Arara Azul, 2008, p. 27.
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0 Brasil, ao assina-la, comprometeu-se, perante a comunidade internacional, a proteger
esses direitos, quer por via preventiva — por meio de politicas ptblicas a fim de promo-
ver o respeito a eles —, quer por via repressiva — punindo a quem os desrespeita.

A insercdo do Brasil nesses Tratados certamente nio é fruto da conveniéncia e
oportunidade do Chefe de Estado brasileiro, mas um imperativo constitucional, dado
que o artigo 4°, inciso II, da CF/88 prescreve que a Republica Federativa do Brasil rege-se
nas suas relacdes internacionais, dentre outros, pelo principio da prevaléncia dos direitos
humanos, dai o0 motivo de o Pais ter aderido a varios Tratados tutelando esses direitos®.

Nunca é demais lembrar, nessa seara, que o Brasil se sujeita a jurisdicao
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que tem competéncia para julgar os
casos relativos a interpretacéo ou aplicacdo do Pacto de Sao José da Costa Rica (art.
62). A despeito do referido Pacto — cuja nomenclatura oficial ¢ “Convencao Ameri-
cana sobre direitos humanos” — nao ter previsto dispositivo especifico sobre as pesso-
as com deficiéncia, é possivel vislumbrar sua protecio pelo seu artigo 26 c.c. o artigo
49, “c” da Carta da OEA de 1967°.

Assim, referida Corte poderia, em tese, condenar o Estado brasileiro a pagar
indenizacdes as pessoas com deficiéncia auditiva que néo pudessem acessar ou per-
manecer no ensino superior publico por conta da falta de politicas publicas®, bem
como poderia determinar que se assegurasse ao prejudicado o gozo do seu direito
violado (artigo 63 da Convencido), medidas estas que ruborizariam o Pafs perante
a comunidade internacional, e que, potencialmente, poderiam macular as relacdes
diplomaticas e, quica, prejudicar o comércio internacional com outros paises.

92 O Brasil aderiu a varios Tratados e Convencdes internacionais de direitos humanos. Todos eles foram
listados por Antonio Augusto Cancado Trindade, Tratado de direito internacional dos direitos humanos,
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, v. 3, p. 617-640, 2003.

© Esse artigo 62 do Pacto foi internalizado no ordenamento juridico brasileiro por meio do artigo 12 do
Decreto presidencial n® 4.463/2002.

6 “CAPITULO 1II — Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
Artigo 26 — Desenvolvimento progressivo

Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como mediante
cooperacdo internacional, especialmente economica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a
plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia
e cultura, constantes da Carta da Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropria-
dos.” (nossos destaques)

6!

S

“Os Estados-membros empreenderdo os maiores esforcos para assegurar, de acordo com suas normas
constitucionais, o exercicio efetivo do direito a educacdo, observados os seguintes principios: (...) A
educacao de grau superior sera acessivel a todos, desde que, a fim de manter seu alto nivel, se cumpram
as normas regulamentares ou académicas respectivas.” (nossos destaques)

 Nessa hipotese, a Unido pagaria o valor da indenizacéo, mas poderia exercer o direito de regresso con-

tra as autoridades brasileiras que se omitiram no cumprimento dos seus deveres em relacdo aos direitos
das pessoas com deficiéncia.
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Por fim, aponte-se que os artigos 34, 35 e 36 da Convencio Internacional
sobre as Pessoas com Deficiéncia estabeleceram a existéncia de um Comité sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, com competéncia para escrutinar os relatorios
dos paises signatarios da Convencéo, a fim de verificar se estes estdo cumprindo as
suas disposicoes. Desse modo, infere-se que, propositadamente, foi institucionalizada
uma pressao internacional para que os Estados-Partes cumpram os deveres constan-
tes da Convencao, sendo certo que o Brasil ja apresentou o 1° Relatério nacional da
Republica Federativa do Brasil referente ao periodo de 2008 a 2010°".

3.4. Prospeccdio de novas tecnologias assistivas

Vale ressaltar que a busca por tecnologias assistivas, e o desenvolvimento
destas, é uma das politicas publicas que devem, obrigatoriamente, ser implementadas
pelos Estados signatarios da Convencao sobre os Direitos da Pessoa com deficiéncia,
ex vi o disposto no seu artigo 4°, paragrafo 12, “g” e “h”,

Nessa questdo, é fato que as Universidades Publicas — sobretudo as Paulis-
tas — tém ambiente propicio para o desenvolvimento de inovacdes tecnologicas que
possibilitem melhor assistir ao estudante com deficiéncia auditiva. A titulo exemplifi-
cativo, impende registrar as seguintes contribui¢cdes da Academia: (i) sob os auspicios
da Editora da Universidade de Sdo Paulo (Edusp), pesquisadores do Instituto de
Psicologia da USP lancaram, em 2001, o primeiro Dicionario Enciclopédico Ilus-
trado Trilingue da Lingua de Sinais Brasileira (Libras), atualmente na 3* edicao; (ii)
a “SingWriting” — a forma escrita da Lingua de Sinais concebida por Valerie Sutton,
em 1974, na Dinamarca — comecou a ser difundida no Brasil gracas a pesquisadores
da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul — PUC-RS (Universidade
Privada), que, em 1997, ministraram o primeiro curso de “SingWriting” no Pais®.

Destaque-se, ainda, em ambito nacional, softwares que traduzem, para Li-
bras, instantaneamente, textos e audios em portugués, bem como imagens, a saber:
(iii) o “Hand Talk™™, aplicativo para smartphones criado por trés jovens alagoanos, e
premiado pela ONU", que atualmente estd sendo aprimorado por meio de colabo-

" Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/pessoa-com-deficiencia/dados-estatisticos/relatorio-
-de-monitoramento-da-convencao>. Acesso em: 09 abr. 2016.

% Ver também na Convencéo: artigo 9, paragrafo 1°; artigo 9, paragrafo 2°, “g” e “h”; artigo 20, “b” e “d”;

artigo 21, “a”; artigo 26, paragrafo 3°; artigo 29, a, ii; artigo 32, paragrafo 1, “d”.
% Disponivel em: <http://www.signwriting.org/library/history/hist010.html>. Acesso em: 25 maio 2016.
7® Disponivel em: <http:/www.handtalk.me/>. Acesso em: 25 maio 2016.

' Em Adu Dhabi (Emirados Arabes Unidos), em 2013, no World Summit Award (WSA), evento organi-
zado pela ONU que premia inovacéo em tecnologia moével, o Hand Talk foi eleito o melhor aplicativo
social do mundo na categoria “inclusio social”.
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racdo da Universidade Federal de Alagoas; e (iv) o “ProDeaf” ™2, empresa criada por
alunos do curso de mestrado em computacio na Universidade Federal de Pernambu-
co, com a parceria do Bradesco Seguros, Microsoft e Wayra (Aceleradora de startups
digitais do Grupo Telefonica), e apoio do CNPq e SEBRAE™.

Porfim, noexterior podemosmencionarasstartup’s “Ava”"*e “MotionSavvy”?”,
que tém desenvolvido softwares para auxiliar as pessoas com deficiéncia auditiva: o
da primeira empresa capaz de captar e distinguir vozes de varias pessoas, ao mes-
mo tempo e num mesmo ambiente espacial, transcrevendo-as, separadamente, no
celular (na lingua inglesa); o da segunda, capaz de traduzir, instantaneamente, a
lingua de sinais em voz automatizada, bem como a voz do locutor em lingua inglesa
escrita.

Apesar de notaveis e promissoras, cumpre informar que todas essas tec-
nologias assistivas, que traduzem o portugués oral para Libras, ainda sdo incipien-
tes, de aplicabilidade restrita a situacoes que demandam comunicacdes simples
do cotidiano, ou seja, elas ainda ndo servem para as salas de aula de graduacio e
pos-graduacao das Universidades Publicas, onde temas complexos e abstratos sao
discutidos, ou seja, por um bom tempo, os tradutores e intérpretes de Libras ainda
Serdo necessarios.

4. CONSIDERACOES FINAIS

E consabido que as Universidades Publicas do Estado de Sao Paulo — USP,
Unicamp e Unesp — lideram as pesquisas cientificas no Pais, razdo pela qual costu-
mam figurar em honrosas posicdes de rankings nacionais e internacionais que listam
as melhores instituicoes de ensino superior. Entrementes, com relacdo a politica de
permanéncia do estudante com deficiéncia auditiva, as Universidades Publicas Pau-
listas — com excec¢do da Unicamp — devem buscar o seu aperfeicoamento, a fim de
alcancar a exceléncia nessa seara.

De fato, USP e Unesp nao contam, ainda, com um corpo regular de traduto-
res e intérpretes de Libras em seus respectivos quadros de servidores, diferentemente
das Universidades Publicas Federais e da Unicamp. Em face dessa lacuna, uma das
solucdes cabiveis seria a terceiriza¢do dessa mdo de obra especializada, providéncia
que ja estd em curso no ambito da Universidade de Sao Paulo, eis que uma licitacao,

72 Disponivel em: <http:/prodeaf.net/>. Acesso em: 25 maio 2016.

> Existe também a solu¢do “Rybend Web”, do Grupo ICTS, mas esta se limita a traduzir textos do por-
tugués para a Libras, ndo sendo capaz de traduzir audios em portugués para Libras. <http:/www.
grupoicts.com.br/solucoes-icts>. Acesso em: 25 maio 2016.

* Disponivel em: <http:/www.ava.me/>. Acesso em: 25 maio 2016.

7> Disponivel em: <http:/www.motionsavvy.com/>. Acesso em: 25 maio 2016.
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para tanto, ja foi iniciada. Ja a Unesp, como medida paliativa, tem concedido bolsas
provisorias para pessoas exercerem a funcao de tradutores e intérpretes para o alu-
nado com deficiéncia auditiva, mas, por meio de docentes nio resignados com essa
conjuntura, tem estudado solucdes para serem aplicadas perenemente.

Por outro lado, a Unicamp, nessa drea, tem se destacado, porquanto cons-
tituiu — com forte apoio de sua Pro-Reitoria de Graduagéo — uma Central de Tradu-
tores e Intérpretes de Lingua Brasileira de Sinais (Central TILS), cujos profissionais
sdo servidores da Universidade. Adicionalmente, essa Central providencia equipe de
apoio e estrutura para a gravacao das aulas traduzidas, que sdo posteriormente dispo-
nibilizadas na internet, para que os alunos com deficiéncia auditiva possam revisa-las
e, assim, melhor apreender os temas discutidos.

Quanto a acessibilidade, vislumbra-se a necessidade de flexibilizacdo dos
processos seletivos para a graduacdo e pos-graduacdo, adotando-se, se for o caso,
acoes afirmativas em prol do candidato com deficiéncia auditiva, mormente para os
vestibulares, que exigem destreza do candidato na interpretacdo de textos escritos no
vernaculo, que, para o deficiente auditivo, ndo é sua primeira lingua. Sugere-se, en-
tdo, as Universidades Publicas Paulistas que formulem videoprovas em substituicio
as provas escritas em portugués, de modo a garantir maior acessibilidade ao candi-
dato surdo.

Por derradeiro, em face do arcabouco legislativo estudado, 2 mingua de sua
integral implementacdo pratica, percebe-se que a institucionalizacdo de uma linha
de educacio inclusiva as pessoas com deficiéncia, por si s6, ndo basta para garantir a
superacéo dessa problematica. Isso porque promover a inclusio “ndo é apenas per-
mitir que o aluno com deficiéncia esteja matriculado no ensino superior, mas, sim,
garantir que lhe sejam proporcionadas condicoes de aprendizagem™”, que sdo: estru-
tura material e tecnologica, adequacio curricular®, recursos financeiros e humanos,
inovagdo na metodologia didatica e, por fim — 0 componente mais importante e dificil
—, amudanca de mentalidade dos atores envolvidos, em “uma tentativa de inverter a
compreensdo daquilo que pode ser chamado de “normal ou cotidiano™.

7 Ha, inclusive, uma linha de pesquisa de Educacdo Especial na Unesp, estudando o tema da surdez

e da acessibilidade no ensino superior, que esta sendo financiada pelo Observatério de Educacao
(OBEDUC) da CAPES.

T ROSSETTO, Elisabeth. Politicas de Inclusdo no Ensino Superior no Brasil. Revista Temas & Matizes,
v. 7,n° 13, p. 49-57, 2008, p. 55. Disponivel em: http://e-revista.unioeste.br/index. php/temasemati-
zes/article/view/2486. Acesso em: 10 jun. 2016.

8 MAGALHAES, Rita de Céssia Barbosa Paiva. Curriculo e Inclusdo de alunos com deficiencia no ensino superior:
reflexoes sobre a docéncia universitaria. In: MELO, Francisco Ricardo Lins Vieira de (org.). Inclusdo no ensino
superior: docéncia e necessidades educacionais especiais. Natal: EDUFRN, 2013, p. 47-55.

7 SKLIAR, Carlos (org.). A surdez: um olhar sobre as diferencas. 6. ed. Porto Alegre: Mediaco, 2013, p. 30.
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EDUCACAO ESPECIAL NO ESTADO DE SAO PAULO

Special education in the state of Sao Paulo

Paula Regina Roque da Costa!
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RESUMO O presente trabalho objetiva analisar a educaco especial na rede ptiblica de ensino do
Estado de Sao Paulo, enquanto politica ptiblica que assegura o direito fundamental a
educacio as pessoas com deficiéncia, transtornos globais de desenvolvimento e altas
habilidades ou superdotacio, através do atendimento educacional especializado em
salas de recursos multifuncionais.

Palavras-chaves: Politica publica. Educacdo especial. Atendimento educacional
especializado e sala de recursos multifuncionais.

ABSTRACT  This paper aims to analyze special education in the public educational system of
the State of Sdo Paulo, as a public policy that ensures the fundamental right to
education for people with disabilities, global developmental disorders and high
skills or giftedness, through specialized educational service in multifunctional
resource classroom.

Keywords: Public policy. Special education. Specialized educational service and
multifunctional resource classroom.

1. INTRODUCAO

A educacio especial é uma politica ptblica? que concretiza o direito funda-
mental 2 educacio as pessoas com deficiéncia, transtornos globais de desenvolvimento

! Especialista em Direitos Fundamentais e Politicas Publicas pela Escola Superior da Procuradoria
Geral do Estado de Séo Paulo.

Paula Maria Dallari Bucci define politicas ptblicas como programas ou quadros de acéo governa-
mental, consistentes em um conjunto de medidas articuladas, cujo escopo é dar impulso e movi-
mentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem ptblica ou, na ética
dos juristas, concretizar um direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica
em direito. In: BUCCI. Maria Paula Dallari (org.). Politicas puiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 14.

Segundo Eduardo Appio, no ambito da educacéo especial, as politicas publicas sdo instrumentos
de execucdo de programas politicos baseados na intervencao estatal na sociedade com o objetivo
de assegurar a igualdade de oportunidade as pessoas com deficiéncias, bem como assegurar a elas
condicoes materiais de uma existéncia digna. In: APPIO, Eduardo. Controle judicial de politicas
publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2006, p. 136.
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e altas habilidades ou superdotacio, que, no processo de escolarizacio, demandam aten-
dimento educacional com um viés pedagogico diferenciado e utilizacdo de materiais e
equipamentos especificos. Trata-se de um modelo educacional no qual se colocam servi-
cos de apoio especializado voltados a eliminar eventuais barreiras que possam obstruir o
processo de escolarizacao daqueles estudantes na rede regular de ensino.

Através da experiéncia do Estado de Sao Paulo, o presente artigo visa a des-
crever e a analisar essa politica publica caracterizada pelo respeito a individualidade
e preservacdo de interesses individuais, a identidade e valorizacdo da autoestima de
forma positiva e aos ideais democraticos que legitimam direitos para o exercicio ple-
no da cidadania daqueles estudantes, tornando possiveis a universalizacio e a demo-
cratizacdo da educacio.

Assim, nos itens seguintes serdo abordados o conceito e os objetivos da
educacio especial, suas fases, sua comparacio com a educacio inclusiva, bem como
apresentado o atendimento educacional especializado enquanto instrumento para
sua implementacio nas salas de recursos multifuncionais. Apos, dando base a analise
da educacao especial paulista, apresentam-se os érgaos estaduais envolvidos em sua
execucdo na rede publica de ensino, as parcerias e convénios que complementam
essa atuacdo estadual, os numeros e resultados da politica publica bandeirante, para,
finalmente, tecerem-se as consideracdes finais acerca do tema abordado.

2. EDUCACAO ESPECIAL

O direito a educacdo é um direito fundamental assegurado a todos no orde-
namento juridico brasileiro. Sua natureza vem definida no artigo 62, caput, da Cons-
tituicdo Federal como um direito social enquanto seu carater fundamental decorre da
combinacio do artigo 6° com o artigo 205, ambos da Lei Maior, e ¢ a partir dessa con-
jugacdo que se infere seu carater universal. Desse modo, ele devera ser acessivel a todos
e contemplar o desenvolvimento de faculdades diversas do ser humano, tais como, as
intelectuais, as espirituais, as fisicas e as morais, garantindo-se a dignidade da pessoa
humana e seu pleno desenvolvimento no seio da sociedade.

A educacio abarca infinita gama de programas, servicos, acoes, problemas e, con-
sequentemente, ampla margem para formula¢ao de politicas ptiblicas. Uma delas é a voltada
a educaco especial: modalidade de ensino na qual se pretende promover o atendimento
educacional as pessoas com deficiéncia, transtornos globais de desenvolvimento e altas ha-
bilidades ou superdotacdo que devem estar, preferencialmente, inseridas na mesma insti-
tuicio de ensino, na mesma classe e interagindo com os demais alunos do ensino regular.

> O artigo 208, inciso 11, da Constituicio Federal de 1988 estabelece que o dever do Estado com a edu-
cacao sera efetivado mediante a garantia de atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n. 1 jan/dez. 2016 p- 257 a 280



Educacdo especial no Estado de Sdo Paulo 259

Constituem objetivos da Politica Nacional da Educacdo Especial na Perspec-
tiva da Educacdo Inclusiva*:

[...] assegurar a inclusdo escolar de alunos com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades/superdotacdo nas turmas
comuns do ensino regular, orientando os sistemas de ensino para garantir
0 acesso ao ensino comum, a participacdo, aprendizagem e continuidade
nos niveis mais elevados de ensino; a transversalidade da educacéo especial
desde a educacéo infantil até a educacio superior; a oferta do atendimento
educacional especializado; a formacio de professores para o atendimento
educacional especializado e aos demais profissionais da educacio, para a
inclusdo; a participacdo da familia e da comunidade; a acessibilidade ar-
quitetonica, nos transportes, nos mobiliarios, nas comunicacées e informa-
coes; e a articulacio intersetorial na implementacdo das politicas publicas.

Tais objetivos visam a remover as barreiras para aprendizagem daqueles estu-
dantes e garantir a participacao de todos eles no processo de escolarizacdo, de modo
que o ideal do direito fundamental e universal a educacéo seja efetivamente atingido.

Na educacio especial, o estudante com deficiéncia, transtornos globais de
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacao é matriculado na rede regular
do ensino e aprende segundo o curriculo da escola comum, pois, parte-se da premis-
sa de que suas necessidades educacionais especiais s6 poderdo ser conhecidas em um
contexto de diversidade.

Caso ele apresente alguma dificuldade de aprendizado na rede regular, sera
encaminhado ao atendimento educacional especializado nas salas de recursos mul-
tifuncionais que complementarao ou suplementardo o contetido aprendido na sala
comum.

Nio se trata de uma modalidade substitutiva a escolarizacio, afinal, quando
a educacdo especial substitui a educacéo regular, ela é implementada em classes es-
peciais® ou escolas especiais® e

* BRASIL. MEC. Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo, Diversidade e Inclusio (SECADI).
Orientagoes para implementacao da politica nacional de educacdo especial na perspectiva da educacao inclusiva.
Disponivel em: <http:/portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=
17237-secadi-documento-subsidiario-2015&Ttemid=30192>. Acesso em: 16 jan. 2017.

> Nas classes especiais encontram-se os alunos que apresentam dificuldades acentuadas de aprendiza-
gem ou condicdes de comunicacdo e sinalizacdo diferenciadas dos demais alunos e demandam ajuda
e apoio intensos e continuos. Seu curriculo é o mesmo da classe comum, com algumas adaptacdes
e, quando necessario, siao desenvolvidas atividades da vida auténoma e social no contraturno (turno
0posto).

Nas escolas especiais, deve ser ofertada a educacdo escolar dos alunos que apresentam necessidades
educacionais especiais e que requerem atencdo individualizada nas atividades da vida autonoma e
social, recursos, ajudas e apoios intensos e continuos e flexibilizacdes e adaptagoes curriculares signi-
ficativas que a escola comum nao consiga prover. Seu curriculo deve ajustar-se as condicdes do aluno.
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[...] a partir do desenvolvimento apresentado pelo aluno com deficiéncia,
tanto o da classe especial quanto o da escola especial, a equipe pedagogica
da classe/escola e a familia, com base em avaliacdo pedagogica, decidem,
conjuntamente, quanto a transferéncia para a classe/escola comum, eis que
essa educacio segregada tem natureza excepcional e transitoria [...]”

Importante destacar que hd situacoes em que a presenca de deficiéncia nao é
condicdo suficiente para que o aluno demande atendimento educacional especializa-
do, pois, um usuadrio de cadeira de rodas, por exemplo, pode acompanhar as aulas do
ensino comum de uma escola acessivelmente construida e ndo apresentar qualquer
dificuldade educacional ou pedagogica.

Apesar de hoje ser assim, a educacdo das pessoas com caracteristicas pecu-
liares em seu desenvolvimento de qualquer maneira associadas a limitacoes de ordem
fisica, cognitiva ou sensorial passou por diferentes fases no decorrer da histéria, como
se verd brevemente a seguir.

2.1. Fases da educacéo especial

Em um primeiro momento, na fase da excluséo ou da intolerancia, as pes-
soas com deficiéncias eram abrigadas em instituicoes religiosas, sendo, aquela época,
denominados de defeituosos. Por associarem suas deficiéncias ao pecado, maus espi-
ritos e a impureza, eles eram marginalizados, inexistindo qualquer tipo de estabeleci-
mento de ensino voltado a eles.

Entre os séculos XVIII e XIX, as instituicoes estatais passaram a assumir esse
papel, confinando os deficientes em abrigos, centros de recuperacgio, sanatorios, asi-
los e prisoes, pois, passou-se a considerar que suas caracteristicas peculiares e suas
limitacGes constituiam anomalias e deveriam, por isso, ser tratadas em ambientes
correlatos. Tem-se nessa fase a segregacéo ou invisibilidade na qual eles eram ignora-
dos e colocados em instituicoes especificas fundadas tnica e exclusivamente para a
educacdo dos deficientes.

No século XX, com a mudanca de postura com relacio aos deficientes que
passam a ser considerados e tratados como seres humanos, tem-se a fase da integra-
¢do ou assistencialista, marcada pela sua aceitacio. Na area da educacdo, houve a
incorporacdo de criancas e adolescentes deficientes em classes regulares ou classes
especiais ou de recursos, constituidas em ambientes com o minimo de restri¢éo.

Finalmente, com o advento do século XXI, superou-se quase totalmente a
fase integralista, passando-se a fase inclusiva ou humanista na qual, no ambito edu-
cacional, sociedade e escolas precisam se modificar para garantir a inclusdo. Nessa

7 SAO PAULO (Estado). Ministério Pablico. Guia prdtico: o direito de todos a educacao. Sao Paulo, 2012,
p. 27.
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fase, além da intervencao direta sobre as pessoas com deficiéncias, é necessaria a
reestruturacdo da sociedade, para que se possibilite a convivéncia das desigualdades,
da inclusdo da diversidade com igualdade de oportunidades.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988, através do artigo 208, inciso 111, em
sintonia com este cendrio preocupado com a educacdo das pessoas com deficiéncia, deu
base ao desenvolvimento da educacio especial em uma perspectiva inclusiva, possibili-
tando a concretizacdo da igualdade material® e a democratizacio da educagio’.

2.2. Educacdo inclusiva x Educacdio especial

Os conceitos de educacio inclusiva e de educacio especial complementam-
-se e ndo se confundem.

A educacio inclusiva deve ser entendida como sindnimo de universalizacio
da educacio, pois, nela tem-se o processo de reconhecimento e atencdo a diversidade
humana, no acolhimento a todas as diferencas, sejam elas étnicas, de género, reli-
giosas, de orientacdo sexual, culturais ou quaisquer outras. Ela prima pela inclusio
de grupos ou minorias que nao tiveram as mesmas oportunidades que os demais no
ambiente escolar regular, sendo exemplos, indigenas, quilombolas, criancas e adoles-
centes que vivem no campo ou em assentamentos de reforma agraria, adolescentes
em cumprimento de medida socioeducativa, jovens e adultos em situacdo de privacao
de liberdade que se encontram em estabelecimentos penais, entre outros.

A educacio especial, por sua vez, tem seu olhar voltado apenas as pessoas
com deficiéncia, transtornos globais de desenvolvimento e altas habilidades ou su-
perdotacdo que demandam atendimento educacional especializado, ainda que in-
seridas no ensino regular. Ela é concretizada quando se colocam servicos de apoio
especializado voltados a eliminar eventuais barreiras que possam obstruir o processo
de escolarizacdo dos estudantes ptiblico-alvo. Seu processo educacional é definido
por uma postura pedagogica que assegura recursos e servicos educacionais especiais,
organizados institucionalmente de modo a garantir e a promover o desenvolvimento
das potencialidades dos alunos, em todos os niveis e modalidades de educacgéo®.

8 O principio da igualdade previsto no artigo 5°, caput, da Constituicao Federal de 1988 estabelece que
todos sao iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza, garantindo-se, entre outros, o direito
aigualdade. Essa igualdade pode ser analisada sob dois aspectos: formal e material. A igualdade formal
¢ aquela formalizada pela lei com o tratamento igualitario aos iguais e desigual aos desiguais (isono-
mia) e a igualdade material aquela cuja realizacdo pratica enseja uma obrigacéo estatal que concretize
a igualdade formal legalmente prevista, objetivando minimizar as desigualdades existentes.

A democratizacdo da educacio ¢ alcancada quando ela se torna acessivel a todos os individuos, respei-
tando-se suas diferencas.

10 SAO PAULO (Estado). Ministério Publico. Guia prdtico: o direito de todos a educagdo. Sao Paulo, 2012,
p. 51-52.
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Atualmente, quando se fala em educacdo especial, implicitamente, tem-
-se a ideia de inclusdo, isto é, os alunos com deficiéncia, transtornos globais de
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacdo devem estar incluidos na
rede regular de ensino aprendendo com os demais alunos, de modo que possam
adquirir autonomia e independéncia dentro e fora da escola, além de desenvolve-
rem habilidades sociais.

Ora, como ja exposto, as pessoas com deficiéncia, transtornos globais de
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacdo constituem um grupo de
alunos que nao tiveram as mesmas oportunidades que os demais no ambiente
escolar regular, por isso, tem-se hoje, que a educacdo especial deve se dar na
perspectiva inclusiva também para eles, sem, contudo, deixar de considerar suas
especificidades.

Na perspectiva inclusiva da educacdo especial, todas pessoas com defi-
ciéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdo-
tacdo tém o direito de experimentar um padrdo de vida comum a sua cultura,
criando-se um ambiente o mais proximo possivel daquele em que vive a popu-
lacdo em geral e, para que isso ocorra, devem ser inseridas nos ambientes das
pessoas em geral.

Para o sucesso da educacio especial inclusiva, além da intervencao direta
sobre os estudantes publico-alvo, é necessaria a reestruturacio da sociedade para
que se possibilite a convivéncia das desigualdades, pois ela contribui para a cons-
trucdo de um sistema educacional universal, no qual a diversidade e a igualdade
de oportunidades sao valores democraticos a serem seguidos.

Em razao disso, a educacdo especial inclusiva constitui um paradigma
educacional fundamentado na concepcao de direitos humanos que conjuga igual-
dade e diferenca como valores indissociaveis e que avanca em relacdo a ideia
de igualdade formal e igualdade material na medida em que contextualiza as
circunstancias historicas da producdo da exclusio dentro e fora da escola. Seu
cunho de inclusao desencadeia a defesa do direito de todos os alunos estarem
juntos, aprendendo e participando, sem qualquer tipo de discriminacéo.

Para possibilitar e fomentar uma educacio especial inclusiva e de quali-
dade, os principais documentos legais vigentes valeram-se do atendimento edu-
cacional especializado cuja funcédo precipua é a de identificar, elaborar e organizar
recursos pedagogicos e de acessibilidade aos alunos publico-alvo.

11 BRASIL. MEC. Secretaria de Educacdo Continuada, Alfabetizacdo, Diversidade e Inclusio (SECADI).
Politica nacional de educacao especial na perspectiva da educacdo inclusiva. Disponivel em: <http://portal.
mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=16690-politica-nacional-de-
-educacao-especial-na-perspectiva-da-educacao-inclusiva-05 122014&Itemid=30192>. Acesso em:
04 jun. 2016.
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2.3. Atendimento educacional especializado

O atendimento educacional especializado é um servico da educacdo espe-
cial desenvolvido na rede regular de ensino que organiza os recursos pedagogicos e
de acessibilidade que possibilitam a eliminacéo de eventuais barreiras a plena par-
ticipacdo dos educandos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e
altas habilidades ou superdotacéo, levando-se em consideracio as suas necessidades
especificas, com vistas a sua autonomia e independéncia. Seu objetivo é eliminar os
obstaculos que dificultam o processo de escolarizacido dos estudantes publico-alvo,
constituindo uma das medidas de apoio individualizadas e efetivas, em ambientes
que maximizem o desenvolvimento académico e social, de acordo com a meta de
inclusio plena.

Suas atividades diferenciam-se das realizadas em salas de aula do ensino
regular, devendo o atendimento especializado se articular com a proposta da escola
comum, apoiar o desenvolvimento dos alunos publico-alvo, disponibilizar o ensino
em linguagens e codigos especificos de comunicacao e sinalizacéo, oferecer tecnolo-
gia assistiva, adequar e produzir materiais didaticos e pedagogicos, tendo em vista as
necessidades especificas dos alunos que dele se utilizam, bem como dar oportunida-
de de ampliacéo e suplementacéo curricular.

Para as pessoas com deficiéncia ou transtornos globais de desenvolvimento,
tal atendimento se da como complemento a sua formacio e é realizado mediante a
atuacio de professores com conhecimentos especificos no ensino de Lingua Brasileira
de Sinais — LIBRAS, Lingua Portuguesa na modalidade escrita, como segunda lingua
para pessoas com surdez parcial ou total, Sistema Braille, soroban (instrumento para
calculo utilizado por pessoas com deficiéncia visual), utilizacdo de recursos opticos e
ndo opticos, atividades de vida autdonoma, tecnologia assistiva, desenvolvimento de
processos mentais e adequacao e producao de materiais didaticos e pedagogicos. Para
os alunos com altas habilidades ou superdotacio, o atendimento educacional especia-
lizado oferece programa de ampliacio e suplementacio curricular, desenvolvimento
de processos mentais superiores, entre outros.

Na pratica, o aluno publico-alvo da educacéo especial matricula-se nas clas-
ses comuns, em uma das etapas, niveis ou modalidades da educacio basica e recebe o
atendimento educacional especializado em turno oposto (contraturno) ao do ensino
regular, complementando ou suplementando seu aprendizado, conforme o caso.

Uma das modalidades de atendimento educacional especializado é a reali-
zada nas salas de recursos multifuncionais®?, definidas como ambientes dotados de

2 BRASIL. MEC. Secretaria de Educacao Especial. Manual de orientacdo: programa de implantacdo de
sala de recursos multifuncionais. Disponivel em: <http:/portal.mec.gov.br/index.php?option=com_
docman&view =download&alias=9936-manual-orientacao-programa-implantacao-salasrecursosultifu
ncionais&lItemid=30192>. Acesso em: 16 jan. 2017.
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equipamentos, mobilidrios e materiais didaticos e pedagogicos que possibilitem a
oferta do atendimento educacional especializado, sendo seus objetivos apoiar a or-
ganizacdo da educacido especial na perspectiva da educacio inclusiva, assegurar o
pleno acesso dos estudantes publico-alvo da educacao especial no ensino regular em
igualdade de condicoes com os demais estudantes, disponibilizar recursos pedago-
gicos e de acessibilidade as escolas regulares da rede publica de ensino, promover o
desenvolvimento profissional e a participacio da comunidade escolar.

Nesse sentido, as salas de recursos multifuncionais devem ser consideradas
como um espaco para a realizacao do atendimento educacional especializado de alu-
nos publico-alvo que apresentam, ao longo de sua aprendizagem nas classes comuns,
alguma necessidade educacional especial, temporaria ou permanente'>. Ao apresenta-
rem quaisquer dessas dificuldades na rede regular de ensino, os alunos publico-alvo
da educacio especial e do atendimento educacional especializado poderio ser benefi-
ciados com os recursos de acessibilidade por meio de ajudas técnicas e de tecnologias
assistivas, utilizacdo de linguagens e codigos aplicaveis e pela abordagem pedagogica
que possibilite seu acesso ao curriculo nas salas de recursos multifuncionais.

Diferentemente das atividades de reforco escolar, o atendimento educacional
especializado realizado nas salas de recursos multifuncionais é pedagogico, prepa-
rando o aluno para desenvolver habilidades e utilizar instrumentos que facilitem seu
aprendizado nas aulas do ensino regular.

Desse modo, as estratégias de aprendizagem devem estar centradas em um
viés pedagogico que favoreca a construcio de conhecimentos pelos proprios alu-
nos, subsidiando-os para que desenvolvam o curriculo da rede regular de ensino
e participem da vida escolar, assegurando-lhes condicoes de acesso, participacao e
aprendizagem.

Um de seus maiores desafios ¢é a articulacdo entre os professores das salas
comuns e os das salas de recursos multifuncionais. Enquanto aos primeiros ¢é atri-
buido o ensino das areas do conhecimento e das disciplinas do ensino regular, aos
segundos cabe complementar ou suplementar a formacdo do estudante publico-alvo
com recursos especificos que eliminem as barreiras que impedem ou limitam sua
participacédo com autonomia e independéncia nas turmas comuns do ensino regular.

13" As Diretrizes Nacionais para a Educac@o Especial na Educacio Basica, instituidas pela Resolucdo CNE/
CEB n® 2/2001, classificam essas necessidades educacionais especiais em trés grupos de alunos. No
primeiro, tém-se os alunos com dificuldades acentuadas de aprendizagem ou limitacdes no processo
de desenvolvimento que dificultam o acompanhamento das atividades curriculares, podendo ser nao
vinculadas a uma causa organica especifica ou entdo relacionadas a condicoes, disfuncoes, limitacoes
ou deficiencias. O segundo grupo ¢ constituido de alunos com dificuldades de comunicacio e sinaliza-
cao diferenciadas dos demais alunos. O ultimo compde-se de alunos que evidenciem altas habilidades
ou superdotacdo e que apresentem uma grande facilidade ou interesse em relacdo a algum tema ou
grande criatividade ou talento especifico. Incluem-se, nesses grupos, alunos que enfrentam limitacdes
no processo de aprendizagem devido a condicoes, distirbios, disfuncdes ou deficiéncias, tais como,
autismo, hiperatividade, déficit de atencio, dislexia, deficiéncia fisica, paralisia cerebral e outros.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n. 1 jan/dez. 2016 p- 257 a 280



Educacdo especial no Estado de Sdo Paulo 265

Feitas essas consideracoes, passa-se a descricao da politica ptblica no ambito
do Estado de Sao Paulo, na qual se pode perceber nitidamente a concretizacio da
educacio especial em uma perspectiva inclusiva.

3. A EXPERIENCIA DO ESTADO DE SAO PAULO

No ambito do Estado de Sao Paulo foram diversas as espécies normativas que
regulamentaram e permitiram a implementacio da politica publica da educacio es-
pecial inclusiva. Assim como toda a legislacéo aplicavel ao tema, ela sofreu alteracoes
ao longo dos anos, evidenciando a ja exposta evolucio entre os modelos de exclusio,
segregacdo, integracdo e incluséo.

De maneira sucinta, a implementacio da educacido especial na rede estadual
publica paulista, nos moldes mais proximos do que se tem nos dias atuais, iniciou-se na
década de 1980 com as classes especiais que previam o atendimento exclusivo de alu-
nos com deficiéncias intelectual e visual em salas apropriadas com equipamentos espe-
cificos e que também funcionavam no contraturno (turno oposto) das aulas regulares.

Contudo, foi a partir da década de 1990 que passou a ser defendida a es-
colarizacdo de alunos publico-alvo da educacio especial nas classes comuns da rede
regular de ensino, em uma perspectiva inclusiva. A Resolucdo SE n® 135, de 18 de
julho de 1994, por exemplo, criou, no ambito da Secretaria da Educacdo Paulista, o
Centro de Apoio Pedagogico para Atendimento ao Deficiente Visual — CAP.

A partir de entéo, diversos diplomas legais foram produzidos, visando a inclu-
sdo escolar, passando a ser a escola um espaco de aprendizado para todos os alunos.

Em 2001, alterou-se oficialmente a politica de integracio dos alunos com
deficiéncia para o sentido da inclusdo, matriculando-se os alunos com deficiéncia,
transtornos globais de desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacao nas salas
regulares do ensino fundamental, visando ao seu desenvolvimento pela convivéncia
com outros alunos da mesma faixa etaria, recebendo o contetdo dos programas de
acordo com a capacidade de cada um deles.

Assim, foram editadas a Resolucdo SE n° 61, de 05 de abril de 2002, que es-
tabeleceu acoes referentes ao Programa de Inclusio Escolar e a Resolucio SE n® 32, de
23 de maio de 2007, que institucionalizou o desenvolvimento de acoes do programa
de atendimento aos alunos da rede ptblica, mais especificamente o publico-alvo da
educacio especial.

Importante ressalvar que, apesar de em 2007 a Politica de Educacéo Inclusi-
va do Estado de Sao Paulo ter passado a contemplar as salas de recursos multifuncio-
nais, estas ja tinham sido, pioneiramente, instituidas e implementadas por forca da
ora revogada Resolucdo SE n° 95, de 21 de novembro de 2000, sendo que tal método
permanece até o momento dando suporte a politica da educacio inclusiva de acordo
com a demanda de cada unidade e/ou regizo.

Um dos documentos legais mais importantes no ambito estadual paulista,
é a Resolucdo SE n° 61, de 11 de novembro de 2014, que dispde sobre a educacao

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p- 257 a 280



266 Paula Regina Roque da Costa

especial nas unidades escolares da rede estadual de ensino. Seus artigos 1° e 2° defi-
nem, respectivamente, o publico-alvo da educacio especial e a garantia de sua matri-
cula em classes ou turmas do ensino fundamental ou médio de qualquer modalidade
de ensino. Os §8 1° e 2° do artigo 2° tratam do atendimento pedagdgico especiali-
zado, estabelecendo que este se dara com condicoes de acesso e apoio a aprendiza-
gem, bem como 2 sua continuidade e o encaminhamento adequado dos estudantes
publico-alvo aquele atendimento. Apesar da nomenclatura diferente, o atendimento
pedagogico especializado previsto nesta resolucio estadual tem o mesmo conteudo
que o atendimento educacional especializado previsto na legislacio federal.

Nos termos do artigo 3° daquela Resolucao, o atendimento pedagogico es-
pecializado sera prestado em sala de recursos, entendida como ambiente dotado de
equipamentos, mobilidrios e materiais didaticos, visando ao desenvolvimento de ha-
bilidades gerais e/ou especificas, mediante acdes de apoio, complementacio ou su-
plementacdo pedagogica e em classe regida por professor especializado, em carater
excepcional, para atendimento a alunos que apresentem deficiéncia intelectual, com
necessidade de apoio permanente ou pervasivo', ou deficiéncias multiplas e transtor-
nos globais do desenvolvimento.

3.1. Orgdos estaduais ligados a educacdo especial

A Secretaria de Estado da Educacdo de Sao Paulo — SEE-SP possui 6rgaos
diretamente ligados a implementacdo da politica publica da educacio especial em
uma perspectiva inclusiva: a Coordenadoria de Gestdo da Educacido Basica — CGEB e
as Diretorias de Ensino.

A Coordenadoria de Gestao da Educacdo Basica é composta pelo Departa-
mento de Desenvolvimento Curricular e de Gestao da Educacao Basica— DEGEB, que
tem por atribuicdo coordenar a elaboracio e a universalizacdo do Curriculo do Estado
de Sdo Paulo e formular diretrizes pedagogicas para a avaliacio da educacdo basica®.
Dentre seus o6rgdos, destaca-se o Centro de Atendimento Especializado — CAESP, res-
ponsavel pelo atendimento educacional especializado dos alunos com deficiéncia,
transtorno global do desenvolvimento, altas habilidades ou superdotacao, indigenas,
quilombolas e outros ptblicos.

O Centro de Atendimento Especializado, por sua vez, subdivide-se em duas
vertentes, abrangendo o Nucleo de Inclusio Educacional — NINC e o Nucleo de

* O apoio pervasivo consiste em auxilio constante de uma equipe multiprofissional que melhora o fun-
cionamento da vida dos alunos com maior grau de comprometimento que necessitam de ajuda para as
condi¢des minimas da vida cotidiana.

15 SAO PAULO (Estado). DEGEB. CAESP. A coordenadoria. Disponivel em: <http://www. educacao.sp.gov.
br/cgeb/coordenadoria/centro-de-atendimentoespecializado/>. Acesso em: 23 out. 2015.
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Apoio Pedagogico Especializado — CAPE. Enquanto o Nucleo de Inclusao Educacio-
nal é responsavel pelos grupos de alunos que necessitam de atencio e recursos dida-
ticos especificos, como educacio quilombola, educacio indigena, alunos em privacao
de liberdade e em cumprimento de medida socioeducativa, o Nucleo de Apoio Peda-
gogico Especializado tem seu olhar voltado a politica publica de inclusao de pessoas
com deficiéncia, transtorno global do desenvolvimento e altas habilidades ou super-
dotacéo através da educacio especial nas escolas da rede estadual publica de ensino.

Ao lado da Coordenadoria de Gestdo da Educaciao Basica estdo as 91 Di-
retorias de Ensino do Estado de Sdo Paulo, compostas basicamente pelas escolas
estaduais de ensino fundamental e de ensino médio, onde se encontram as unidades
escolares que efetivamente promovem a inclusio dos alunos mencionados, com ou
sem a implementacdo in loco das salas de recursos multifuncionais.

Para melhor entendimento do quanto exposto anteriormente, foi elaborado
organograma com a estrutura da Secretaria da Educacdo do Estado de Sao Paulo re-
lacionada com a educacio especial e, dentro dela, a respetiva localizacdo dos 6rgaos
mencionados, consignando-se que a estrutura daquela Secretaria é muito mais com-
plexa, abrangendo diversos outros érgaos.

FIGURA 1. Estrutura da SEE-SP - Educacdio Especial.
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Destacam-se o Nucleo de Apoio Pedagogico Especializado e as Diretorias
de Ensino, pois sdo os 6rgaos de execucdo da politica publica objeto do presente
artigo. As atribuicdes do Nucleo de Apoio Pedagogico Especializado encontram-se
delineadas pela Resolucio SE n° 32, de 17 de maio de 2013, e, na pratica, suas acdes
desenvolvem-se no ambito das Diretorias de Ensino e, consequentemente, nas escolas
da rede publica estadual.

O Nucleo de Apoio Pedagoégico Especializado é responsavel pela elaboracao
da politica de atendimento educacional especializado aos alunos com deficiéncia,
transtorno global do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacio. Em linhas
gerais, ele gerencia, acompanha e da suporte as acoes regionais de educacido especial,
nos processos de formacdo continuada, na provisdo de recursos e na articulagéo das
escolas com a comunidade.

Nos termos do artigo 1°, paragrafo unico, da Resolucao SE n® 32/2013, sao
suas atribuicoes: garantir o suporte a inclusio educacional dos alunos com deficién-
cia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacio, ava-
liar multiprofissionalmente os alunos publico-alvo da educacio especial, articulando
os encaminhamentos necessarios ao atendimento de suas especificidades, promover a
convivéncia harmoniosa dos alunos nas escolas, nas familias e nos diferentes grupos
sociais, orientar e subsidiar a comunidade escolar, as familias, bem como os grupos
sociais para melhor atendimento aos alunos publico-alvo da educacio especial, ma-
pear os recursos disponiveis na comunidade, orientar alunos e familiares quanto aos
encaminhamentos necessarios, estabelecer relacio de parceria com as instituicoes de
saude, sociais, educacionais e empregaticias para atendimentos e encaminhamentos
dos alunos, elaborar materiais adaptados para os alunos com deficiéncia visual e es-
pecificar mobiliarios e equipamentos.

Nesse sentido, esse 6rgdo atua no desenvolvimento das atividades peda-
gogicas a serem implementadas nas escolas da rede publica estadual, na decisdo,
planejamento e no direcionamento das obras de acessibilidade a serem implantadas
nas unidades escolares, no planejamento dos equipamentos a serem instalados nas
escolas para atendimento aos educandos putblico-alvo, além do atendimento as de-
mandas tanto do Ministério Publico Estadual quanto do Poder Judicidrio, através da
elaboracdo e cumprimento de Termos de Ajustamento de Condutas — (TACs) e do
cumprimento de decisdes judiciais, respectivamente, contando também com a cola-
boracio de entidades da sociedade civil.

3.2. Parcerias e convénios

O Nucleo de Apoio Pedagogico Especializado, as Diretorias de Ensino e as
unidades escolares, enquanto 6rgdos da Secretaria de Estado da Educacdo de Sdo
Paulo, trabalham em parceria com a Secretaria de Estado dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, na elaboracéo de estudos para implementacdo de qualquer politica de
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educacio inclusiva, seja em atividades pedagogicas, seja em equipamentos, ou tam-
bém em funcionalidades inseridas nas escolas estaduais com ou sem salas de recursos
multifuncionais para os alunos publico-alvo.

Ha também estreita relacdo desses 6rgaos com o Ministério Publico do Es-
tado de Séo Paulo, que, por meio de seu Grupo de Atuacdo Especial de Educacao —
GEDUC, identifica, previne e reprime atos ou omissoes capazes de violar o direito a
educacio, atuando de forma expressiva na fiscalizacdo do sistema estadual de ensino
quanto ao cumprimento das garantias de atendimento educacional especializado as
pessoas com deficiéncia, transtorno global do desenvolvimento e altas habilidades ou
superdotacio.

Dessa atuacdo conjunta resultaram documentos importantes, tais como o
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) firmado, em 2013, entre o Ministério Pa-
blico de Sao Paulo, o Governo do Estado de Sdo Paulo e as Secretarias Estaduais da
Educacio e da Saude's, pelo qual o Estado se comprometeu a disponibilizar o servico
de cuidador responsavel, principalmente, pelo apoio nas atividades de alimentacio,
higiene e locomocéo para toda a rede estadual de ensino e o Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC) firmado, em 2014, entre o Ministério Publico de Sdo Paulo e a Se-
cretaria de Educacdo, pelo qual o Estado se comprometeu a tornar acessiveis todos
os prédios escolares da rede estadual de ensino no prazo maximo de 15 anos.

O TAC do Cuidador influenciou o artigo 10 da Resolucdo SE n® 61/2014
que, com o objetivo de proporcionar apoio necessario aos alunos publico-alvo da
educacio especial, matriculados em classes ou turmas do ensino regular, de qualquer
modalidade de ensino, determinou que a escola podera contar com cuidadores, para
atuar como prestadores de servicos quando requerido e autorizado pela familia e
para alunos com deficiéncia, cujas limitacdes lhes acarretem dificuldade de carater
permanente ou temporario no cotidiano escolar e que nio conseguem realizar, com
independéncia e autonomia, dentre outras, atividades relacionadas a alimentacao, a
higiene bucal e intima, a utilizacao de banheiro, a locomocao, bem como a adminis-
tracdo de medicamentos, constantes de prescricio médica e mediante autoriza¢do
expressa dos responsaveis, salvo na hipotese em que esta atividade for privativa de
enfermeiro.

16 SAO PAULO. (Estado). Ministério Publico. Secretaria da Educacdo. Secretaria da Satude. Termo de
Ajustamento de Conduta. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/publi
cacao_noticias/2013/marco_2013/2013%2003%2018%20tac%20CUIDADOR_0.pdf>. Acesso em:
18 nov. 2015.

17 SAO PAULO. (Estado). Ministério Pablico. Secretaria da Educacio. Termo de Ajustamento de Condu-
ta. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal//PORTAL.wwpob_page.show?_docna-
me=24452 66.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2015.
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Além disso, houve o ajuizamento da Acdo Civil Publica n® 0027139-
65.2000.8.26.0053, em 2000, cuja decisdo transitada em julgado'® acolheu o pedido
formulado pelo Ministério Publico e condenou o Estado de Sao Paulo a providenciar
unidades especializadas proprias e gratuitas para o tratamento de saude, educacional
e assistencial as pessoas com autismo, em regime integral e parcial especializados
para todos os residentes no Estado de Sao Paulo e, enquanto nio providenciadas tais
determinacdes, o Estado poderia realizar convénios com entidades adequadas nao
estatais, arcando com custas integrais do tratamento (internacdo especializada ou em
regime integral ou nio), da assisténcia, da educacéo e da saide especificos.

Ademais, em consonancia com o artigo 60 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional (Lei no 9.394/1996)", o Decreto Estadual n® 54.887/2009, mais
conhecido como Decreto de Convénios, redesenhou a celebracdo de convénios entre
a Secretaria da Educacdo e as instituicoes sem fins lucrativos atuantes na educacdo
especial no Estado de Sao Paulo, além de limitar o publico atendido pelas institui¢oes
conveniadas aquela Secretaria aos alunos com graves deficiéncias que nao puderem
ser beneficiados pela inclusdo em classes comuns de ensino regular, referindo-se aos
educandos com deficiéncia intelectual que necessitam de apoio pervasivo.

Segundo dados da Secretaria de Estado da Educacao®, no ambito de todo o
Estado de Sdo Paulo, tem-se a colaboracdo de 304 instituicdes conveniadas e outras
38 parceiras credenciadas visando ao atendimento de alunos com deficiéncia, trans-
torno global do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacio, destacando-se
a atuacdo da Associacdo de Amigos do Autista — (AMA), da Associacdo Educacional
para Multipla Deficiencia — (AHIMSA), da Assisténcia a Crianca Deficiente Escolar
— (AACD Escolar), da Associacdo Brasileira de Acdo dos Direitos das Pessoas com
Autismo — (ABRACA) e da Associac¢do de Pais e Amigos dos Excepcionais — (APAE).

3.3. Niimeros e resultados da politica publica paulista

Os dados relativos aos resultados quantitativos e qualitativos da educacio
especial no Estado de Sdo Paulo podem ser encontrados em diversos documentos
que tratam do assunto, tais como orcamento estadual, relatérios de governo, censo

18 SAO PAULO. (Estado). TJSP. 6. Vara da Fazenda Publica da Comarca da Capital. Agao Civil Pablica n®
0027139-65.2000.8.26.0053. j. 28 dez. 2001. Juiz de Direito Fernando Figueiredo Bartoletti. Disponivel
em: <http://www.tjsp.jus.br/Download/EPM/pdf/SENTENCAAUTISTAS.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2015.

19O artigo 60 da Lei no 9.394/1996 prevé que os orgaos normativos dos sistemas de ensino devem es-
tabelecer critérios de caracterizacéo das instituicoes privadas sem fins lucrativos, especializadas e com
atuacdo exclusiva em educacio especial, para fins de apoio técnico e financeiro pelo Poder Publico.

20 SAO PAULO (Estado). Secretaria da Educacio. Educacdo Inclusiva. Disponivel em: <http://www. redeem-
presarialdeinclusao.com.br/index.php/component/k2/item/download/95_ebb242a096{d98b5{385e-
cabe6d8ffcb>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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escolar, além daqueles disponibilizados pelos proprios érgaos publicos envolvidos na
implementacéo e execucdo da politica ptblica paulista.

O orcamento paulista de 2016* previu a destinacdo de R$ 220.767.926,00
ao atendimento de 77.000 alunos matriculados na rede estadual e em escolas parcei-
ras, envolvendo adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas, alunos
com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento, altas habilidades ou su-
perdotacéo e transtornos funcionais, bem como alunos de comunidades indigenas,
quilombolas e demais publicos especificos.

Em relacio ao orcamento paulista do ano anterior?, percebe-se uma queda da
receita prevista para a politica publica, pois, em 2015 ela era de R$ 234.078.215,00,
ou seja, previa-se a destinacdo de R$ 13.310.289,00 a mais para a educacédo especial
que, portanto, deixou de receber quantia consideravel para o atendimento da meta
de seu publico alvo que também foi afetado, passando de 91.428 para 77.000 alunos.

Segundo dados do proprio orcamento, esse atendimento se da por meio de
recursos de apoio, fornecimento de materiais didaticos e equipamentos especificos. Os
recursos, por sua vez, destinam-se a celebracao de convénios com entidades especiali-
zadas para escolarizacdo, educacio especial para o trabalho e outras acoes que contri-
buam para o desenvolvimento e autonomia do aluno, além de atendimento especializa-
do a alunos de comunidades indigenas e quilombolas e a demais publicos especificos.

Percebe-se que a rubrica da politica publica da educacéo especial no Estado
de Séo Paulo confunde-se com a da educacao inclusiva, de modo que, para fins or-
camentarios, os trabalhos do Ntcleo de Inclusiao Educacional e do Nucleo de Apoio
Pedagdgico Especializado sdo encarados como uma tnica coisa.

Em um primeiro momento, pode parecer que isso ndo traz qualquer pro-
blema a implementacdo das duas politicas publicas, afinal, os dois ¢rgaos integram
o Centro de Atendimento Especializado. No entanto, como 0s recursos sio repassa-
dos a Coordenadoria de Orcamento e Financas — (COFI) da Secretaria de Estado da
Educacao, como se destinados a uma tnica politica ptblica, pode-se perder de vista
a pertinéncia e a importancia dos trabalhos desenvolvidos em cada um dos Ntcleos,
bem como comprometer o ideal desenvolvimento de ambas.

Segundo dados da Secretaria de Estado da Educac@o®, no ambito de todo o
Estado de Sdo Paulo, sio atendidos 13.522 alunos em 3.229 salas de recursos

21 SAO PAULO (Estado). Secretaria de Planejamento e Desenvolvimento Regional. Or¢amento do Es-
tado 2016. Disponivel em: <http:// http://www.planejamento.sp.gov.br/noti_anexo/files/orcamento/
Lei_16083_de_28_12_2015.pdf>. Acesso em: 04 jan. 2017.

2 . Orcamento do Estado 2015. Disponivel em: <http://www.planejamento.sp.gov.br/noti_anexo/

files/orcamento/orcamento2015.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.

2 SAO PAULO (Estado). Secretaria da Educagdo. Educacdo Inclusiva. Disponivel em: <http:/
WWW. redeempresarialdeinclusao.com.br/index.php/component/k2/item/download/95_ebb242a-
096fd98b5{385ecabe6d8ffch>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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multifuncionais, 25.386 alunos em 304 instituicoes conveniadas e 2.870 alunos em
38 institui¢des parceiras credenciadas.

Quanto as salas de recursos, da totalidade existente, 827 estdo equipadas
para atendimento de deficiéncia fisica, 445 para deficiéncia visual, 669 para defi-
ciéncia auditiva, 10 para surdocegueira e 539 para transtornos do espectro autista*.
Ha também o atendimento a 974 alunos, por 316 professores, em salas de recursos
itinerantes, além de 64 classes hospitalares implementadas para atendimento a alunos
internados para tratamento de saude.

As classes regidas por professores especializados, apesar de ainda existirem
em carater excepcional e transitorio, para alunos com severa deficiéncia mental, grave
deficiéncia multipla ou mesmo para aqueles que apresentam comprometimento do
aproveitamento escolar em razdo de transtorno invasivo do desenvolvimento, vém
sendo substituidas paulatinamente pelas salas de recursos multifuncionais, conforme
grafico fornecido pela Equipe Técnica do Nucleo de Apoio Pedagogico Especializado:

FIGURA 2. grdfico classe regida x sala de recursos - 2000-2014

[CLASSE REGIDA POR PROFESSOR ESPECIALIZADO
X
SALA DE RECURSOS
TRAJETORIAS 2000-2014

—+—CRPE ——SR

1372 1421

1165 1165

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

** Importante esclarecer que uma mesma sala de recursos pode atender a diferentes tipos de deficiéncias
ao mesmo tempo, desde que devidamente organizada e equipada, e que um mesmo educando pode se
incluir em mais de um desses grupos.
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E possivel visualizar que, entre os anos de 2000 e 2014, o cenario educacional
paulista enfrentou a inversdo dos modelos integralista e inclusivo, com a substitui¢do
gradativa das classes regidas pelas salas de recursos. Enquanto as classes regidas por
professor especializado cairam de 1.319 para 45, as salas de recursos saltaram de 135
para 1.215. Destaca-se que essas 45 classes regidas por professor especializado, ainda
existentes, atendem, em carater excepcional e transitorio, a 202 alunos.

O Relatorio de Governo® elaborado pela Secretaria da Justica e da Defesa da
Cidadania e apresentado na 7* Conferéncia Estadual de Direitos Humanos, realizada
nos dias 28 e 29 de marco de 2016, também apresentou ntumeros interessantes rela-
cionados a educacio especial.

Segundo ele, cerca de 85 mil alunos publico-alvo sdo atendidos na rede esta-
dual e aproximadamente 35 mil encontram-se em mais de 300 escolas especializadas
conveniadas. Sdo 2.100 professores especializados para atendimento do publico-alvo
e mais 2.844 cuidadores contratados, sendo estes responsaveis por 4.015 alunos. As
3.054 salas de recursos implementadas atendem a 12.633 alunos, existindo mais 395
salas de recursos itinerantes que atendem a 1.163 educandos.

Ainda, conforme aquele relatorio, existem 396 salas de recursos que aten-
dem 1.478 alunos com deficiéncia auditiva, 43 salas que atendem 122 alunos com
deficiéncia fisica, 2.710 salas atendem 11.531 educandos com deficiéncia intelec-
tual, 160 atendem a 602 alunos com deficiéncia visual e 62 salas a 188 alunos com
autismo?.

Como se pode perceber, os dados quantitativos ora apresentados sdo sutil-
mente incompativeis entre si, apesar de se referirem ao mesmo ano (2015). Contudo,
tal inconsisténcia ndo compromete a andlise qualitativa da politica publica estadual.

Esses numeros confirmam que a transicdo entre os modelos integralista e
inclusivo foi bem-sucedida, sendo que a inclusdo dos alunos com deficiéncia, trans-
tornos globais do desenvolvimento, altas habilidades ou superdotacdo na rede re-
gular do ensino publico paulista ja é uma realidade consolidada, existindo apenas
casos isolados que nao permitem afirmar-se que a fase da integracao esteja totalmente
superada.

Alias, um estudo muito interessante desenvolvido, em 2012, pela Associa-
¢do de Pais e Amigos dos Excepcionais — (APAE)” mostrou evidéncias de melhoras
qualitativas no desenvolvimento integral dos educandos que frequentavam a Escola

» SAO PAULO (Estado). Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania. Relatdrio de governo. 7¢ Confe-
réncia Estadual de Direitos Humanos. Sao Paulo: SJDC, 2016. p. 61-62.

% Cf. nota explicativa n° 23.

2" APAE DE SAO PAULO. Educagdo inclusiva na APAE de Sdo Paulo: relato da experiéncia de transicao
da escola especial. Disponivel em: <http://www.memorialdainclusao.sp.gov.br/br/ebook/ Textos/Rose-
li_Olher.pdf>. Acesso em: 09 jun. 2016.
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Especial da APAE de Sio Paulo* e que passaram a frequentar as escolas de ensino
regular, em uma perspectiva inclusiva.

Segundo ele, verificou-se que os alunos que frequentaram as escolas da rede
regular e receberam atendimento educacional especializado, de forma complemen-
tar a classe comum, tanto na APAE quanto nas salas de recursos multifuncionais da
propria unidade escolar regular, apresentaram avancos significativos em termos de
autonomia, independéncia, relacionamento interpessoal, postura e comunicacéo re-
ceptiva e expressiva, enquanto que aqueles que permaneceram em escolas especiais
ou instituicdes especializadas, apresentaram poucos avangos quanto a autonomia,
aprendizagem e comportamento social, quando comparados aos alunos inseridos na
rede regular de ensino.

No entanto, ainda existem dificuldades e desafios a serem encarados e obsta-
culos a serem superados. No ambito escolar, os maiores problemas da politica ptblica
paulista estdo ligados aos profissionais que atuam diretamente com os estudantes
publico-alvo.

Primeiramente, tém-se os professores mais antigos que apresentam grande
dificuldade em colaborar com a politica da educacido especial inclusiva, por terem
se formado em épocas nas quais esses alunos eram colocados em classes separadas
dentro de uma mesmo escola, sendo educados por professores especificos daquela
turma, sem interacdo com outras pessoas no ambiente de ensino.

Em segundo lugar, tem-se a auséncia de abordagem da questao da inclusio
no curriculo de formacao dos professores nas areas de licenciatura. Os professores de
disciplinas como geografia, histéria e ciéncias, por exemplo, sdo formados para dar
aulas no ensino regular de escolas publicas e privadas, sem levar-se em consideracdo
que nas mesmas salas de aula encontrarao alunos com deficiéncia, transtornos globais
do desenvolvimento, altas habilidades ou superdotacio.

Ha também a falta de interesse de professores em capacitacio para atendi-
mento dos alunos de educacio especial, por questdes diversas, tais como, aposenta-
doria proxima, falta de tempo por lecionarem em diferentes instituicdes de ensino,
etc. Em contrapartida, ocorre a evasio de professores da rede publica estadual para
escolas particulares, apos a capacitacao pelo Estado. Ou seja, o Estado paga para que
estes profissionais se aperfeicoem e se especializem para um melhor atendimento

28 Segundo as Diretrizes para cooperacdo técnica entre as APAEs e a Secretaria de Educacdo do Estado
de Sao Paulo, desde 2010, a APAE de Sao Paulo néo trabalha mais como escola especial nos moldes
anteriores, atuando, nos dias de hoje, com a educacao inclusiva através do Servico de Apoio a Inclusao
Escolar dando suporte para criancas e jovens com deficiéncia intelectual, familia e escola, contribuindo
para o desenvolvimento efetivo e a inclusao social daqueles. As Escolas de Educagéo Especial mantidas
pela instituicao objetivam efetivar a garantia do direito a educacio daqueles que, em funcao de suas
necessidades especificas, nio conseguiram se beneficiar das classes comuns do ensino regular. In: SAO
PAULO (Estado). Secretaria da Educacéo. Diretrizes para cooperacdo técnica entre as APAEs e a Secretaria
de Educacao do Estado de Sao Paulo. Sao Paulo: SE, 2013, p. 5.
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pedagogico aos alunos publico-alvo, e, depois disso, eles migram para a rede priva-
da, afinal, com aquela capacitacio ou especializacio recebem salarios melhores nas
escolas particulares.

Ademais, a articulacdo entre os professores da rede regular e os das salas de
recursos também estd longe de espelhar o quanto previsto na legislacdo aplicavel. Em
linhas gerais, na pratica, os professores da rede regular e das salas de recursos devem
trabalhar com seus olhares voltados a cada um dos educandos publico-alvo e as suas
especificidades, isto ¢, o professor da rede regular deve entregar relatorio individual
de cada aluno ao professor da sala de recursos, esclarecendo quais assuntos e ativi-
dades foram desenvolvidos em sala de aula, além das dificuldades apresentadas por
cada um deles. E com esses dados que os professores das salas de recursos promo-
vem o atendimento pedagogico especializado que potencializa o efetivo aprendizado
daquilo que foi ministrado na sala regular. Infelizmente, nem todos os professores se
comprometem com a realizacao desses relatorios.

Um exemplo interessante e de sucesso dessa articulacio é o da Escola Esta-
dual Rodrigues Alves, pertencente a Diretoria de Ensino Centro-Sul da cidade de Sao
Paulo, que atende a 15 alunos putblico-alvo da educacéo especial em sala de recur-
sos. A pedagoga responsavel pela sala de recursos elabora um portifélio individual
contendo todos os documentos relativos a cada um deles e esta em constante dialogo
com os professores da rede regular, tanto pessoalmente quanto por meio dos relato-
rios que possibilitam sua atuacao, atendimento e avaliacdo na sala de recursos.

Outra dificuldade relacionada aos profissionais é a relativa aos cuidadores,
pois sua contratacdo exige formacéo especializada e a demanda, muitas vezes, nio é
suficiente em razéo da baixa remuneragéo pelo Estado.

O apoio e a participacdo da familia também constituem grande obstaculo
a maior efetividade da politica publica estadual. A falta de colaboracdo das familias
dos alunos publico-alvo se d4, muitas vezes, porque elas encontram dificuldades, no
dia a dia, para leva-los até as escolas, a lidar com sua educacio dentro de casa, a
aceitar a situagéo de ter uma pessoa na familia com deficiéncia, entre outros. Tem-se
também a falta de acompanhamento e melhor instru¢éo profissional, seja ela peda-
gogica, psicologica ou juridica, aos familiares, comprometendo-se o desempenho dos
alunos e, até mesmo, sua satde. A titulo de exemplo, cita-se o caso de um aluno com
transtornos, incluido na rede regular de ensino da Escola Estadual Marina Cintra,
vinculada a Diretoria de Ensino Centro da cidade de Sao Paulo, que precisava de me-
dicamento para controlar suas crises. Como ele era beneficiario de uma bolsa mensal,
em razdo de sua condicdo, e recebia avaliacdo periodica que garantia o recebimento
daquela, sua mée deixava de medica-lo nos dias anteriores as avaliacdes, por achar
que, se ele ndo apresentasse sintomas, perderia a bolsa.

Nzo se ignoram as falhas provenientes da atuacdo do préprio Poder Pu-
blico, podendo ser citadas, por exemplo: a aposentadoria de professor respon-
savel por sala de recursos sem indicacdo de substituto com antecedéncia que
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possibilite a transicdo e adaptacdo dos alunos envolvidos, bem como a troca de
informacoes e experiéncias pelos professores; a existéncia de salas de recursos ja
implementadas, porém, desativadas por falta de professores especializados e/ou
baixa demanda, como é o caso da Escola Estadual Marechal Floriano, na cidade
de Sao Paulo; e o fato de que quando nao ha sala de recursos em uma escola da
rede publica, ha o transporte dos alunos publico-alvo entre as escolas da rede
regular e a que disponibiliza sala de recursos, contudo, esse servico s6 atende
aqueles que tém deficiéncias fisicas e intelectuais, ndo sendo contemplados os
deficientes visuais.

Outra importante questdo é a que envolve o ajuizamento de demandas re-
lacionadas ao tema junto ao Poder Judiciario. Trata-se de um instrumento utilizado
em favor dos estudantes publico-alvo para garantir sua efetiva matricula na rede
regular de ensino, garantir seu transporte as escolas, garantir cuidador para seu
auxilio, entre outros. Tem-se aqui uma das situa¢des mais delicadas para o Estado
de Séo Paulo, pois o Poder Publico paulista ndo pode deixar de cumprir as decisoes
proferidas e, ao mesmo tempo, nio pode deixar de garantir a implementacdo da
politica publica visando ao atendimento de uma coletividade.

A titulo de exemplo, no caso dos autistas, a ja mencionada Ac¢éo Civil Pu-
blica foi ajuizada porque se verificou no Estado de Sao Paulo absoluta falta de
atendimento especifico para as pessoas diagnosticadas com Transtorno do Espectro
do Autismo. Constatou-se a inexisténcia de equipamentos publicos ou politicas
publicas de atendimento especifico para eles, evidenciando-se a inércia de Poder
Publico quanto a prestacdo de servicos publicos nas areas da satde e da educacéo
para aquelas pessoas.

Em que pesem as justificativas apresentadas e a real necessidade de seu
ajuizamento, essa acdo é um exemplo tipico do chamado ativismo judicial en-
volvendo o controle do Poder Judiciario sobre a implementacio e execucido de
politicas publicas, pois sua decisdo engessou a politica publica e comprometeu
a atuacao do Estado de Sao Paulo na concretizacdo da educacdo especial dos
alunos com autismo da mesma maneira que os demais educandos publico-alvo.
Isso significa dizer que, no Estado de Sao Paulo, os alunos com autismo devem
ser abrangidos pela educacio especial inclusiva, mas como existe essa deciséo, a
maioria deles encontra-se em entidades conveniadas e ndo no mesmo processo
que os demais alunos com deficiéncia, outros transtornos globais de desenvolvi-
mento e altas habilidades ou superdotacdo que sdo matriculados na rede regular
de ensino. Ou seja, apesar de ter sido ajuizada com propésitos louvaveis, sua
decisdo apresentou retrocesso, em termos de sociabilidade e inclusao, aos estu-
dantes com autismo. Por um lado, garantiu-se a prestacdo de um servico a eles,
mas perdeu-se de vista o panorama pedagogico e inclusivo em que estdo inseridos
os demais alunos publico-alvo.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A educacdo especial inclusiva nas escolas publicas do Estado de Sao Paulo
ja se encontra sedimentada, de modo que os maiores desafios iniciais, para que os
objetivos e metas previamente delimitados pudessem ser atingidos, foram superados,
estando a fase de sua implementacéo praticamente finalizada.

A participacio de entidades beneficentes é muito importante para o sucesso
da politica publica paulista, pois, apesar de serem pessoas juridicas de direito priva-
do, contribuem na atuacio do Estado para sua implementacdo. As parcerias realiza-
das com as associagdes que prestam servicos a pessoas com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacio, além da defesa de
seus direitos, também colaboram para garantir o direito & educacdo de todos aqueles
que, em funcoes de necessidades educacionais especificas, necessitam também de um
atendimento de modo mais efetivo.

Apesar das dificuldades existentes e dos problemas ora apresentados, todo
o empenho do Poder Publico paulista, tanto com elaboracéo e revisido da legislacdo
aplicavel quanto com a implementacio e constante avaliacdo da politica publica, além
da colaboracédo da sociedade civil e do controle do Ministério Publico e do Poder Ju-
diciario, resultaram em um cenario educacional pautado na justica social que respeita
as diferencas e a diversidade, elimina barreiras, corrige eventuais desigualdades e
universaliza o direito a educacio, garantindo-se a igualdade material dos educandos
publico-alvo e, consequentemente, sua dignidade.
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ACORDAO NAO TRANSITADO EM JULGADO DESCONSTITUTIVO
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1. Introducéo. 2. Da tutela constitutiva negativa em acordao. 2.1. Da tutela
constitutiva e do provimento mandamental produzindo efeitos antes do transito em
julgado. 2.2. Do estudo da antecipacéo da tutela desconstitutiva e executoriedade,
como compreensio dos efeitos secundarios do acorddo nio transitado. 2.3. Da
auséncia de efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinario, permitindo a
execucao das decisoes. 2.4. Dos efeitos anexos e secundarios das decisdes e sua
exigibilidade em relacdo as tutelas desconstitutivas. 2.5. Da execucdo provisoria
do acorddo desconstitutivo nao transitado. 3. Das hipdteses de suspensio de
exigibilidade do crédito tributario, sua taxatividade e verificacdo do enquadramento
do acordao de procedéncia nao transitado em julgado em demanda antiexacional. 4.
Das consequéncias relativas a prescricao. 5. Da suspenséo do crédito tributario como
efeito secundario/anexo do acérddo, néo transitado em julgado, de procedeéncia da
acdo anulatoria. Referéncias bibliograficas.

Por meio deste trabalho busca-se analisar um problema pratico, atras de uma
solucéo sobre os efeitos que a decisdo proferida no tribunal, sem transito
em julgado, desconstitutiva do crédito tributario possui em demanda
antiexacional, ndo havendo recurso com efeito suspensivo. Primeiramente ha
o estudo dos tipos de provimento judiciais, efeitos anexos, executabilidade,
execu¢do provisoria. Os efeitos tributarios dos provimentos jurisdicionais
sao analisados posteriormente, verificando-se quando suspendem a
exigibilidade do crédito tributario. A taxatividade das hipoteses de suspensio
da exigibilidade do crédito tributario. Os efeitos incidentes na decadéncia e
prescricdo tributarios. A analise se baseia em posicdes doutrinarias, artigos de
lei e jurisprudeéncia a respeito dos temas abordados. Dessa forma, chega-se a
conclusdo de que a matéria causa conflitos por ndo haver disciplina legal, mas
ha comando derivado do acérdao com forca mandamental de obrigacao de
nao fazer e fazer, impondo a ndo cobranca do crédito derivado da obrigacdo
tributaria, enquadrando-se nas hipoteses legais de suspensao da exigibilidade
do crédito tributario. O melhor seria a alteracdo legislativa tributaria sobre o
tema, gerando seguranca a Fazenda Publica, com a inclusao expressa desta
causa entre as hipoteses de suspensido da exigibilidade do crédito tributario.
Nzo sao encontradas decisoes judiciais sobre o tema especifico, pois, a sua
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solucdo pode ser efetivada administrativamente, ou por meio de outro ato
judicial que traz o efeito suspensivo da exigibilidade do crédito tributéario
de forma expressa em relacdo as hipoteses legais, independendo de uma
compreensdo do texto legal.

Palavras-chaves: Acordao. Desconstitutivo. Tributario. Suspenséo. Exigibilidade.

ABSTRACT  This work seeks to analyze a practical problem, behind a solution on the effects that
the decision rendered in the court, not final decision judicial of tax credit extinction
has in taxpayer action, and there is no appeal with suspensive effect. First, there is the
study of types of judicial procedures, annexes, executability, provisional execution.
The tax effects of the judicial proceedings are analyzed later, and it is verified when
they suspend the demandability of the tax credit. The rate of the chances of suspension
of the tax credit demandability. The effects on tax credit death. The analysis is based
on doctrinal positions, articles of law and jurisprudence on the topics covered. Thus,
it is concluded that the matter causes conflicts because there is no legal discipline, but
there is a command derived from the decision generate obligation of not to do and do,
imposing the non-collection of credit derived from the tax obligation, based on the
legal hypotheses of suspension of the demandability of the tax credit. The best would
be the tax legislative amendment on the subject, generating security to the Public
Treasury, with the express inclusion of this cause among the hypotheses of suspension
of the demandability of the tax credit. Judicial decisions on the specific subject are not
found, since their solution can be effected administratively, or by means of another
judicial act that has the suspensory effect of the tax credit demandability expressly in
relation to the legal hypotheses, independent of an understanding of the Legal Text.

Keywords: Decision. Credit Extinction. Tax. Suspended Demandability.

1. INTRODUCAO

O tema abordado decorre da problematica advinda da desnecessidade de
execucdo das decisdes constitutivas negativas, considerando-se os efeitos da mesma
com a analise da necessidade da existéncia do transito em julgado para o seu cumpri-
mento ou nao, especificamente na esfera tributaria, no caso em que ha desconstitui-
cao do crédito tributario.

A hipotese consiste em considerar, na demanda antiexacional, um acérddo
de procedéncia definindo a questdo, no caso em estudo, a desconstituicio de um
crédito tributario. Contra esta decisdo é interposto recurso especial e/ou recurso ex-
traordindrio, ndo tendo, ambos, efeito suspensivo. Nao ha a¢do cautelar no tribunal
para conferir aos recursos efeito suspensivo. Nao ha antecipacio de tutela concedida
de forma liminar, em sentenca ou no tribunal, ou em tutela cautelar.

Serdo analisados os efeitos principais e anexos da decisdo, a sua executorie-
dade e possibilidade de execucido provisoria, assim como a projecdo na esfera tribu-
taria dentro das hipoteses de suspensao da exigibilidade do crédito tributario, bus-
cando-se a compreensao se ha o enquadramento nas mesmas ou nao. Os efeitos serdo
observados na contagem do prazo prescricional, com a interrup¢do ou suspensio,
na decadéncia, na concessdo, ou nido, de certiddo positiva com efeitos de negati-
va, na inclusdo do devedor no CADIN (Cadastro de Devedores Inadimplentes), no
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impedimento de receber empréstimos de bancos publicos e de participar de licitacoes
e outros efeitos tributarios.

Ao desenvolver o trabalho serdo analisados os conceitos doutrinarios dos
institutos, os dispositivos legais dos temas e a definicdo jurisprudencial. As jurispru-
déncias definem entendimentos consolidados sobre os assuntos, havendo decisoes
que se encontram na égide da forca dos julgamentos dos recursos repetitivos.

A aplicacio pratica decorrente do caso estudado gera alguns questionamen-
tos: Como o crédito tributario tratado no acérdao deve ser considerado? O crédito
deve ser mantido até o transito em julgado, tendo em vista a natureza da decisdo? Ou
a auseéncia do efeito suspensivo torna o acordao exigivel? Qual é a eficacia do mesmo?

Com a indefinicdo ha trés hipoteses a serem consideradas:

A) A de que o acoérddo nao produziria efeitos, sendo o crédito exigivel,
impedindo a expedicdo de Certidao Positiva com efeitos de Negativa, incluindo o
devedor no CADIN (Cadastro de Devedores Inadimplentes), impossibilitando-o de
receber empréstimos de bancos publicos e de participar de licitacdes.

B) A de que o acorddo suspenderia a exigibilidade do crédito tributario,
ensejando na suspensdo da execucdo fiscal e na suspensio da prescri¢do do crédito
tributario;

C) A de que o acordio extinguiria o crédito tributario, por nao existir efeito
suspensivo legal nos recursos especial e/ou extraordinario, pendendo uma condicao
resolutiva na reforma ou cassacéo da deciséo pelo STJ, Superior Tribunal de Justica
ou STE Supremo Tribunal Federal, ressaltando o impedimento material advindo do
art. 156, X do Cédigo Tributario Nacional.

2. DA TUTELA CONSTITUTIVA NEGATIVA EM ACORDAO

2.1. Da tutela constitutiva e do provimento mandamental produzindo efeitos
antes do trdnsito em julgado

Dentro dos provimentos condenatorios, direito a uma prestacao, estio os
casos dos provimentos mandamentais, em que ha o momento declaratério, com o
reconhecimento do direito e um momento sancionador, o que permite uma execucéo
forcada. Existe uma condenacdo ordinaria, mas em seu conteudo ha fator de coman-
do ou mandamento. No ordenamento positivo sdo as decisdes no mandado de segu-
ranca e as condenacdes em obrigacoes de fazer ou nao fazer. O comando permite
que o juiz conceda medidas para proporcionar ao vencedor a efetiva satisfacao
de seu direito, conforme arts. 497 do Codigo de Processo Civil e 84 do Codigo
de Defesa do Consumidor.

As sangoes sdo colocadas para forcar o cumprimento da ordem emanada,
cabendo a fixacao de um resultado pratico equivalente ao do cumprimento da
medida. Também pode haver um comando desconstitutivo juntamente com o
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mandamental, o que é muito comum no direito tributario, com a busca da anula-

¢dao de um lancamento efetuado por meio da acao de mandado de seguranca, por

exemplo. Assim como nas condenatorias cabe execucdo provisoria da deciso, ressal-

tando a forca executoria do comando emanado, sendo os efeitos retroativos, ex tunc?.
Os provimentos constitutivos buscam:

dar efetividade ao direito do autor a modificacdo de uma situacdo juridica que
ele nao deseja e pretende eliminar. Ordinariamente é a ordem juridica subs-
tancial que lhe confere o direito subjetivo a modificacdes dessa ordem, nao
a lei do processo’.

A alteracdo da situacio juridica pode ser criar uma relacdo nova, reconstituir
a anterior, modificar a atual ou a extingui-la. Os direitos levados a juizo sio potes-
tativos. A decis@o sera constitutiva positiva, modificativa ou negativa. A eficacia da
sentenca constitutiva néo retroage, sendo ex nunc como regra geral, salvo na anulacéo
de atos juridicos, art. 182 do Codigo Civil, assim como na anulacdo de negocios
juridicos de direito privado, atos administrativos ou do casamento, tendo eficacia
retroativa, ex tunc. O momento de vigor da decisao constitutiva é o transito em
julgado, quando ocorre a efetiva tutela jurisdicional. Nao ha execucao provisoria,
ja que nao cabe execucao forcada, nem existem titulos executivos, ja que os
efeitos decorrem da decisao, modificando a situacéao juridica®.

Além da doutrina do professor Candido Rangel Dinamarco, que coloca a
necessidade do transito em julgado para poder se cumprir os provimentos constitu-
tivos’, ha a disposicdo tributaria no art. 156, X do Codigo Tributario Nacional que
determina a necessidade do transito em julgado para poder ser extinto o crédito
tributario.

No ponto de nio existirem titulos executivos e nao caber execucao for-
cada ha divergéncia doutrinaria, pois o art. 475-N, I do Cédigo de Processo Civil
de 1973 tinha sido alterado retirando do rol de titulos executivos judiciais a sen-
tenca condenatoria para constar “a sentenca proferida no processo civil que reconheca a
existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia.”. No mesmo
sentido, ampliando para decisdes, o artigo 515, 1 da Lei 13.105/2015, o Cédigo de
Processo Civil vigente. Assim sendo, as sentencas constitutivas e declaratorias
podem ter um efeito anexo de cunho condenatorio. Com isto, da decisao pode
emanar uma obrigacdo de fazer, como no caso estudado que é a emissao de

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 7. ed. revista e atualizada. Sao
Paulo: Malheiros Editores, v. 3, 2017, p. 293-298.

> Ibidem, p. 301.
* Ibidem, p. 301-308.
> Ibidem, p. 307-308.
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certidao positiva com efeitos de negativa, ou de nao fazer que é a auséncia de
cobranca do crédito desconstituido no acérdao nao transitado, com caracteris-
ticas mandamentais, entre outras. O direito potestativo dispensa execucao, mas a
sua efetivacao pode gerar o direito a uma prestacio, assim sendo, pode haver
uma obrigacao decorrente de fazer, nio fazer ou dar. A fim de satisfazer a
prestacido decorrente, efeito anexo, sao necessarios atos materiais executivos,
gerando titulo executivo judicial decorrente da pretensao principal constituti-
va, direito potestativo®.

Ressalto a ressalva efetivada no rodapé da obra do Professor Candido Rangel
Dinamarco, item 4:

A existéncia de alguma norma explicita, autorizando a efetivacdo da sen-
tenca constitutiva antes do transito em julgado, fara excecéo a regra, mas
nao a desmentira. Mas so para os casos indicados. Também em casos nio
tipificados em lei, mas sempre marcados pela extrema excepcionalidade,
ocorrendo grave urgéncia e sendo extremamente provavel a existéncia do
direito afirmado na sentenca sob recurso, tem o juiz ou o relator deste o
poder de antecipar o momento da imperatividade das sentencas cons-
titutivas (CPC, art. 300), mas os efeitos imediatos virdo do ato anteci-
pador e ndo da propria sentenca?®. (grifos nossos).

No caso em analise ndo ha esta antecipacio de tutela ou liminar cautelar.
Apenas existe um acordio, em segundo grau, em demanda antiexacional, deferindo
a desconstituicdo do crédito tributario. Na analise da pretensa violacao do direito
subjetivo do contribuinte nio importam outras tutelas que podem ser concedidas.
O objeto de estudo é apenas a desconstituicdo do crédito tributario, determinando
a sua extincdo, cancelamento. Neste sentido esta tutela se enquadra no provimento
desconstitutivo que decorre de um direito potestativo.

A tutela desconstitutiva ndo produz os seus efeitos antes do transito em jul-
gado, mas os efeitos anexos de indole prestacional podem ser requeridos e deferidos
em tutela antecipada, possibilitando execucdo provisoria, ou medidas executivas de
obrigacao de fazer, néo fazer ou dar.

DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito processual civil. Execucdo. 7. ed. Salvador. Editora JusPodivm,
v. 5,2017.

7 Idem, Sentenca constitutiva e execucdo forcada. In: site www.frediedidier.com.br. Em artigos, nov. 2012.
Disponivel em: http:/www.frediedidier.com.br/artigos/a-sentenca-constitutiva-e-execucao-forcada/.
Acesso em: 22/01/2016.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. Volume III. 7. ed. revista e atuali-
zada. Sao Paulo: Malheiros Editores, v. 3, 2017, p. 308.
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A analise que o tema demanda é a desnecessidade do requerimento da tu-
tela antecipada, tendo o acérdao nao transitado, por nao incidir efeito suspensivo, a
forca de producio dos efeitos anexos de forma imediata a fim de proteger a eficacia
futura da decisio, trazendo resultados praticos equivalentes. Estes efeitos advindos
do provimento podem ser interpretados como a existéncia de uma tutela de evidéncia
implicita, ou como efeitos secundarios de prestacdo negativa decorrentes do coman-
do desconstitutivo nao transitado, gerando obrigacoes de fazer e nio fazer no caso
especifico, com carga mandamental.

2.2. Do estudo da antecipacdo da tutela desconstitutiva e executoriedade,
como compreensdio dos efeitos secunddrios do acérddo ndo transitado

A tutela antecipada é associada as tutelas condenatoria, executiva e manda-
mental. Em relacdo a tutela constitutiva e a declaratoria ha divergéncia doutrinaria
no cabimento da antecipacéo de tutela, havendo decisdo pela possibilidade no STJ°.
Antecipam-se os efeitos praticos que seriam gerados com a concesséo definitiva da
tutela pretendida pelo autor. Assim, serdo antecipados os efeitos das tutelas no plano
dos fatos. Ha autores que afirmam que nao se antecipam os efeitos principais da tu-
tela, mas apenas seus efeitos secundarios ou reflexos®.

Para Daniel Amorim Assumpcdo Neves na tutela condenatoria o efeito prin-
cipal é o executivo, que permite a pratica de atos materiais de execucao. E pacifico
na doutrina que esse efeito executivo é objeto de antecipacio. Independentemente da
espécie de tutela é o efeito executivo o objeto de antecipacio, tendo em vista a eficacia
negativa da decisfo. Dentro da 6tica colocada, as tutelas declaratorias e constitutivas
ndo dependem de efeito executivo, gerando certeza ou criando, modificando ou ex-
tinguindo relacdes juridicas, mas estas tutelas criam uma eficacia negativa impeditiva
de pratica de atos contrarios ao declarado ou constituido. Esta eficacia negativa se
satisfaz por execucdo, sendo esta o objeto de antecipacéo de tutela nos provimentos
declaratorios e constitutivos, os efeitos praticos que advirdo de decisdo futura, caso as
tutelas requeridas tenham éxito'".

Parcela minoritaria da doutrina defende a possibilidade de antecipar a de-
claracdo ou a constituicio da nova situacao juridica, com o argumento de que o

¢ BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 5* Turma, REsp 473.072/MG, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca,
Brasilia, j. 17.06.2003, DJ 25.08.2003, p.358, Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurispru-
dencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=473072&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso
em: 08 jan. 2016.

' NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador. Editora JusPodi-
vm, v. Gnico, 2017, p. 511 apud NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo
Civil comentado. 10. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 525.

"' NEVES, Ibidem, p. 511-514.
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problema nio é o cabimento, mas a viabilidade e a utilidade destas tutelas em face das
situacoes concretas. Ndo admitem em agoes de estado, permitindo para alugueis ou
serviddo de passagem e consideram a declaracio, ainda que possivel a antecipacio,
ndo geradora de utilidade para o autor'.

Para Daniel Amorim Assumpcao Neves, a constituicdo proviséria de um di-
reito é inconcebivel e contraditoria, assim como antecipar uma declaracéo. A absten-
¢do de atos contra o direito constituido ou declarado é obtida por meios executivos,
justificando a antecipacio dos efeitos praticos que ditam regras de comportamento as
partes em respeito ao que foi declarado ou constituido®.

Verifica-se na doutrina e jurisprudéncia que a antecipacio de tutela, ou seja,
a antecipacio dos efeitos da decisao “final” possui forca executiva, podendo ser exi-
gida desde logo. Tal efeito é colocado pelo perigo da demora do provimento final e
a demonstracdo do direito existente de forma superficial, ou pela tutela de evidéncia
que ja demonstra o direito por eventos decorrentes de lei, por presuncio legal, ou por
ja haver a demonstracao.

A antecipacdo de tutela pode ter carater de urgéncia, conforme colocado,
sancionatoério, no caso do abuso do direito de defesa do réu, ou sendo de evidéncia,
quando o direito colocado tiver uma prova robusta. A tutela de evidéncia é trazida na
redacdo do Novo Codigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015, art. 311.

A tutela de evidéncia ocorre, em uma cogni¢do ndo plena, em casos de pro-
vas robustas, pré-constituidas ou em casos ja definidos pelo Supremo Tribunal Fe-
deral em Acéo Direta de Inconstitucionalidade, Simulas dos Tribunais, entre outros.
Dessa forma, verifica-se a probabilidade do direito da parte e dos genéricos prejuizos
no aguardo do processo. Ha desvinculacao do periculum in mora*.

No caso de tutela de evidéncia a carga de certeza ¢é forte, nao se exigindo o re-
quisito da urgéncia. Muitas vezes, apesar de ser concedida no decorrer do andamento
processual antes do provimento final, a tutela de evidéncia ja coloca no processo
entendimento consolidado nos Tribunais Superiores. Esta analise deve ser repetida
na sentenca, observando-se a vinculacao do julgamento aos temas repetitivos, assim
como no acordao.

No caso de existéncia de decisio em tutela provisoria em contrapartida a
decisdo em sentenca ou acorddo, ha as seguintes ponderacoes. Caso seja concedida

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador. Editora Jus-
Podivm, v. tnico, 2017, p. 513 apud MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatoria, julgamento
antecipado e execucao imediata da sentenca. 4. ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, v. unico,
n® 2.6.3.4, 2000, p. 50 e CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacéo de tutela. 6. ed. Rio de Janeiro.
Editora Forense, v. inico, 2006, n°® 34, p. 50.

3 Ibidem, p. 511-514.

4 SILVA, Joao Paulo Hecker da. Processo Societario. Tutelas de urgéncia e da evidencia. Volume unico.
1. ed. Brasilia. Gazeta Juridica, 2014, p. 159-177.
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a tutela antecipada no agravo, com posterior sentenca de improcedéncia do pedido,
ha dois elementos a serem considerados: a profundidade da cognicio realizada na
analise da sentenca em relacdo ao agravo e a hierarquia das decisoes, considerando-se
0 juiz monocratico e o tribunal.

No STJ, Superior Tribunal de Justica, ha decisao que defendeu a analise do
caso concreto para a escolha entre a hierarquia e a cognicao. No caso de sentenca uti-
lizando os mesmos elementos de fato e provas existentes na interposicdo do agravo,
prevalece a hierarquia. Caso houver elementos novos, em relacio ao agravo, prevale-
cera o critério da cognicéo, tendo em vista a cogni¢cdo mais ampla na sentenca’.

Ha posicionamento em que prevalece o critério da cognicao, tendo eficacia
a sentenca sobre a antecipacdo de tutela concedida no tribunal, em agravo de instru-
mento'e '

A tutela antecipada contra a Fazenda Publica é cabivel, ndo prevalecendo os
argumentos de sua impossibilidade por necessidade do reexame necessario, ja que o
mesmo possui limitacdes e nao existe contra decisdes interlocutorias. Apesar de ser
imprescindivel o transito em julgado para expedicéo de precatorio, redacdo dos para-
grafos do art. 100 da Constituicdo Federal de 1988, ato final da obrigacdo de pagar,
existem outras obrigacdes como fazer, ndo fazer, entregar coisa, as quais podem ser
imputadas a Fazenda.

O raciocinio de que quando ha proibicido expressa é permitido o que nao
foi vetado pode ser utilizado no caso. Ha vedacdo ao cabimento de “cautelares satis-
fativas”, art. 12, § 32 da Lei n® 8.952/94, além das vedacdes constantes no art.1° da
Lei n°® 9.494/97. Assim, ha vedacdo de concessao da tutela antecipada nos casos em
que a Lei expressamente diz, art. 2°-B da Lei n® 9.494/97 e outras. Se for concedida a
antecipacdo de tutela contra a Fazenda, em desrespeito as vedagoes legais, é cabivel o
agravo de instrumento ou pedido de suspensio dos efeitos ao presidente do tribunal
competente para o recurso, nos casos de risco de dano grave a ordem, a saude, a se-
guranca e as economias publicas ou em caso de flagrante ilegitimidade do provimento

> BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 742.512/DFE, 22 Turma, rel. Min. Castro Moreira,
Brasilia, j. 11.10.2005, D] 21.11.2005, p. 206, Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/juris-
prudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=742512&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>.
Acesso em: 08 jan. 2016.

16 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Rel 1.444/MA, 1% Secéo, rel. Min. Eliana Calmon, Brasilia, j.
23.11.2005, DJ 19.12.2005, p. 203, Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/
toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1444&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em:
08 jan. 2016.

7 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador. Editora JusPodi-
vm, 2017, v. tnico, p. 534-536.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n. 1 jan/dez. 2016 p- 281 a 306


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=742512&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=742512&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1444&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1444&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO

Acérddo ndo transitado em julgado desconstitutivo de crédito
tributdrio pode gerar a suspensdo da exigibilidade? 289

urgente ou de manifesto interesse publico, art. 4° da Lei n® 8.437/92, além de recla-
macdo constitucional®,

A jurisprudeéncia do Superior Tribunal de Justica segue no sentido da ve-
dacdo da tutela antecipada contra o Estado apenas nas hipéteses trazidas em lei”.
A constitucionalidade do art. 1° da Lei n® 9.494/97 foi definida pelo STE Supremo
Tribunal Federal, no julgamento de acéo direta de constitucionalidade®. Sobre o tema
ha também a Stmula 729 do STE, Supremo Tribunal Federal: “A decisdo na ADC-4 nao
se aplica a antecipacdo de tutela em causa de natureza previdencidria™.

Conforme exposto, a tutela antecipada pode ser concedida em qualquer grau
em que o processo esteja, podendo gerar a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributério, tanto no juiz singular quanto tribunais. No caso da tutela de urgéncia é
necessaria a demonstracao do perigo de dano, além da probabilidade do direito.

Em relacdo a tutela sancionatéria pelo abuso do direito, ndo ha relacédo ao
estudo efetivado.

Na tutela de evidéncia ja ha uma probabilidade de ganho de quem a obtém.
No caso estudado, a procedéncia em um acérdao traz uma probabilidade grande de
éxito, pois nos tribunais superiores somente serao examinadas questoes de direito
referentes a Lei ou a Constituicao da Republica.

A semelhanca dos efeitos e a relacdo de requisitos determinam a natureza
juridica dos efeitos secundarios negativos do acorddo desconstitutivo néo transitado
em demanda antiexacional. Para os efeitos decorrentes, anexos, secundarios do
acordao nao transitado, ha a mesma forma de interpretacio quanto para a ante-
cipacao de tutela.

Em relacdo a tutela antecipada, ha discussido doutrindria e jurisprudencial
sobre a possibilidade de concessao de oficio pelo Magistrado. O Codigo de Processo
Civil néo é expresso sobre isso. O grande problema consiste na responsabilidade

'8 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador. Editora JusPodi-
vm, V. tnico, 2017, p. 538-540.

19 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no AREsp 335.820/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Brasilia, Segunda Turma, julgado em 15/08/2013, DJe 16/09/2013, Disponivel em: <http:/www.stj.
jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=335820&b=ACOR&thesaurus
=JURIDICO>. Acesso em: 09 jan. 2016.

20 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADC 4, Relator(a): Min. Sydney Sanches, Relator(a) p/ Acérdao:
Min. Celso de Mello, Brasilia, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2008, DJe-213 Divulg 29-10-2014
Public 30-10-2014 Ement Vol-02754-01 Pp-00001. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ju-
risprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%284%2ENUME%2E+OU+4%2EACMS%2E%29&base=ba
seAcordaos&url=http://tinyurl.com/kd95t19>. Acesso em: 09 jan. 2016.

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Stmula 729, Sesséo Plenaria, Brasilia, julgado em 26/11/2003, DJ
de 09/12/2003, p. 2; DJ de 10/12/2003, p. 2; DJ de 11/12/2003, p. 2, Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28729%2ENUME%2E%29%29+NAO
+S%2EFLSV%2E&base=baseSumulas&url=http://tinyurl.com/jfnl2pc>. Acesso em: 09 jan. 2016.
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objetiva advinda da reversdo futura da medida, ndo podendo gerar um onus a quem
néo pediu a antecipacdo. Em relacéo ao caso concreto em estudo nao ha este proble-
ma, primeiramente pela suspensdo da exigibilidade do crédito tributario nao gerar
prejuizos a Fazenda Publica, pois nao ha prescricao.

Também por existirem medidas cautelares protetivas contra o desfazimento
patrimonial. Ha o dever de seguir os efeitos anexos da decisao com carga mandamen-
tal, de natureza prestacional, consistentes na obrigacio de fazer e nao fazer. Com isto
as medidas podem ser tomadas de oficio pelo Magistrado, assim como devem ser
cumpridas pela Fazenda Publica, como efeito decorrente da decisdo desconstitutiva
ndo transitada e sem efeito suspensivo concedido. Segue-se o artigo 497 e 536 do
Codigo de Processo Civil.

2.3. Da auséncia de efeito suspensivo aos recursos especial e extraordindrio,
permitindo a execucdio das decisées

No caso estudado ndo houve transito em julgado, estando pendente recurso
especial e/ou extraordinario. Nao ha efeito suspensivo conferido.

O efeito suspensivo impossibilita que a decisdo impugnada gere efeitos
enquanto nio for julgado o recurso interposto. A previsao legal do efeito suspensi-
vo enseja na ineficacia da decisdo e néo o recurso em si. O estado de ineficacia do
julgamento é prolongado até a decisdao do recurso. Este efeito impede a execucéo
provisoria do julgado. Caso o recurso nio tenha efeito suspensivo a decisdo surge
no mundo juridico, imediatamente com a publicacdo, gerando efeitos. O efeito
suspensivo pode advir da lei, ope legis, ou deferido no caso concreto pelo magistra-
do, ope judicis. O legislador deve indicar expressamente os recursos que possuem o
efeito suspensivo?.

Os recursos incidentes sobre o caso analisado, recursos especial e extraordi-
nario, nao tém efeito suspensivo previsto em lei, ndo impedindo a execucio da deci-
sdo, art. 995 do Codigo de Processo Civil. Este efeito pode ser conseguido por outros
meios processuais, preenchendo-se requisitos, com concessio pelo magistrado, ope
judicis.

22 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador. Editora
JusPodivm, v. tnico, 2017, p. 1567-1572.
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2.4. Dos efeitos anexos e secundadrios das decisées e sua exigibilidade em relacéo
as tutelas desconstitutivas

As decisoes de mérito possuem efeitos externos, independentemente do pe-
dido. Estes efeitos sao legais. Como exemplo para acdes desconstitutivas ha, no caso
de anulacdo do casamento, o efeito secundario substancial de dissolver a comunhio
de bens existentes entre o casal, advindo da imposi¢do legal®.

Os efeitos anexos ou secundarios decorrem de previsao legal e ndo do con-
teado da decisdo. A decisdo é tratada como se fosse um fato juridico, independendo
da vontade do julgador. O professor Fredie Didier Jr. coloca a possibilidade da exe-
cucdo das sentencas constitutivas. Ao analisar a questao ele menciona que o direito
a uma prestacdo é um possivel efeito anexo de uma sentenca constitutiva, possibili-
tando a acdo executiva, decorrendo dos efeitos principais da sentenca, conforme ja
mencionado®. Ele cita como exemplo a desconstituicdo do crédito tributario:

A decisao que anula um auto de infracao (inegavelmente constitutiva
negativa) tem por efeito anexo o dever de a Administracao Tributaria
nao proceder a inscricao do respectivo tributo na divida ativa. Se isso
acontecer, havera descumprimento de uma prestacdo negativa, que
dara ensejo a instauracao, com base na referida sentenca, de atividade
executiva. Seria possivel defender a tese de que contra este ato admi-
nistrativo caberia mandado de seguranca. Sucede que nao ha neces-
sidade nem utilidade no ajuizamento de uma acéo de conhecimento
para certificar um direito ja existente e indiscutivel pela coisa julgada
material. O comportamento administrativo da ensejo a execucao, e nao a
nova atividade jurisdicional cognitiva®. (grifos nossos).

Seguindo-se os conceitos colocados, a deciséo constitutiva negativa traz im-
plicitamente a criacdo de uma eficacia negativa, que pode ser satisfeita por meio de
atos executorios ou com concessdo de antecipacdo dos efeitos executorios.

A eficacia negativa traz efetividade para as tutelas que dependem do transito
em julgado para cumprimento, as constitutivas e as declaratorias. Esta efetividade
gera direito a uma prestacdo, sendo cabivel execucéo provisoria nos casos especifi-
cos, sujeitando-se a eventual responsabilidade objetiva decorrente dos prejuizos, caso

» DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. Volume II1. 7. ed. revista e atuali-
zada. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2017, p. 302-303.

2* DIDIER JR., Fredie. Sentenca constitutiva e execucdo forcada. In: site www.frediedidier.com.br. Em ar-
tigos, nov. 2012. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/artigos/a-sentenca-constitutiva-e-
-execucao-forcada/>. Acesso em: 22/01/2016.

2 Ibidem.

20 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador. Editora
JusPodivm, v. tnico, 2017, p. 511-514.
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haja execucdo de tutela revertida posteriormente. A obrigacio geralmente sera de
fazer ou néo fazer, mas pode se verificar obrigacdo de dar ou pagar.

Ressalto que no trecho transcrito do Professor Fredie Didier Jr., ha a mencao
expressa que o direito potestativo em tutela constitutiva ja esta indiscutivel pela coisa
julgada material, portanto, nao houve a analise de sua execucdo provisoria, decor-
rente dos efeitos anexos implicitos na decisdo por expressa disposicio legal. Daniel
Amorim Assumpcdo Neves coloca a antecipacdo dos efeitos praticos executorios do
provimento, por meio de tutela antecipada ou cautelar, tendo em vista a eficacia ne-
gativa da decisao desconstitutiva”’.

Estes efeitos anexos ou secundarios, advindos da deciséo judicial, podem ter
a natureza de antecipacdo de tutela ou de medida cautelar, dependendo do objetivo
de satisfazer antecipadamente ou assegurar o resultado pratico da decisao, quando
advindos de decisdo nio transitada em julgado, sem incidéncia de efeito suspensivo.

No objeto de estudo, a tutela desconstitutiva nio teve a eficacia secundaria
obstada pelo efeito suspensivo dos recursos interpostos. A norma especifica e con-
creta, o acordio, ja produziu efeitos negativos. Estes efeitos sdo os decorrentes da
desconstituicdo da relacio tributaria, ou seja, ndo seguir com atos executivos, nao
inscrever em cadastro de inadimpléncia, ou conceder certiddo positiva com efeito de
negativa, em suma, séo os efeitos existentes da auséncia do crédito a ser cobrado. As
obrigacoes decorrentes do comando judicial sdo de fazer e nao fazer.

2.5. Da execucdo provisoria do acorddo desconstitutivo nédo transitado

Em regra a possibilidade da execugdo proviséria surge com a auséncia do
efeito suspensivo dos recursos contra a decisdo proferida. Ha a previsio da necessi-
dade do transito em julgado para os efeitos constitutivos e declaratorios serem impo-
sitivos, ndo havendo necessidade de execucio para os mesmos, em relacio as tutelas
constitutivas e declaratérias, art. 501 do Codigo de Processo Civil.

Nao ha previsao expressa de que o acérdao desconstitutivo nao transitado,
tendo em vista a auséncia do efeito suspensivo, ja poderia gerar executabilidade das
prestacoes correlatas a manutencéo da efetividade da decisdo, sendo possivel a execu-
¢do dos efeitos negativos gerados pela decisdo, de forma provisoria.

Os efeitos negativos decorrentes da decisdo sdo verificados, tendo em vista
a sua natureza prestacional, diferentemente da tutela principal desconstitutiva. Os
mesmos ndo sio impedidos de produzir efeitos, pela auséncia do efeito suspensivo. A
sua exigibilidade pode ser efetivada por meio de execucdo provisoria.

Fabio Victor da Fonte Monnerat defende a possibilidade da execucao provi-
soria das tutelas constitutiva e declaratoria, pendendo recurso sem efeito suspensivo:

*" NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador. Editora
JusPodivm, v. unico, 2017, p. 511-514.
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Mas o ponto a ser esclarecido é outro. Podem as sentencas declarato-
rias e constitutivas produzirem efeitos antes do transito em julgado da
decisao?

A resposta ha de ser positiva, sempre que o recurso contra a decisio seja
desprovido de efeito devolutivo (sic). E nesse sentido que a admissibili-
dade de execucao provisoria deve ser entendida, ou seja, a admissibi-
lidade de implementacao do comando constitutivo ou declaratorio, a
producao de seus efeitos, nao esta condicionada ao transito em julgado
da decisao.

A respeito da sentenca declaratoria, Paulo Henrique dos Santos Lucon
assevera que “é possivel a antecipacao de alguns efeitos praticos da
declaracao pretendida, mas que normalmente s6 seriam obtidos com
o transito em julgado da sentenca de mérito”. O autor, entretanto, pro-
cura deixar claro que a antecipacao do efeito principal da sentenca
declaratodria, ou seja, a certeza inequivoca decorrente da declaracao,
depende do transito em julgado da sentenca de mérito.

No que tange a tutela constitutiva o citado processualista também dei-
xa claro que “nada impede que alguns efeitos do direito que nascera
com o provimento jurisdicional definitivo sejam antecipados”.

Em caso de procedéncia do recurso interposto contra a sentenca cons-
titutiva ou declaratoria se impde a sistematica do art. 475-O do CPC,
ou seja, responsabilidade objetiva do exeqiiente, e dever de restituicao
das partes ao estado anterior. Caso o ato extraprocessual seja suscetivel
de causar grave dano ao executado, sua pratica deve ser precedida de cau-
cdo a teor do art. 475-0, III, do CPC*. (grifos nossos) (CPC de 1973).

A Ministra Nancy Andrighi, no Superior Tribunal de Justica, decidiu mono-
craticamente pela possibilidade da execucdo provisoria dos efeitos praticos da decisao
desconstitutiva nio transitada, tendo em vista os argumentos colocados, seguindo a
fundamentacio:

(..

Finalmente, quanto ao argumento de que a hipdtese dos autos “é daquelas
em que a execucdo somente pode se dar quando definitiva, ou seja, quan-
do nao houver mais recurso pendente de julgamento” ({ls. 4), porquanto a
decisdo recorrida é de natureza constitutiva, trata-se de questao que pode
ser superada mediante a constatacao de que o que é produzido antecipada-

28 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Influéncia dos efeitos dos recursos no cabimento e desenvol-
vimento da execucdo provisoria. In: Revista dos Tribunais. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 165,
p. 75-102, nov. 2008, DTR\2008\676, Disponivel em: <RT online>. Acesso em: 22.06.2015.
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mente ndo é o proprio efeito constitutivo do acorddo, mas efeitos praticos
equivalentes. Vale dizer, mesmo que se reconheca que a rescisao da cessao
de quotas, com o respectivo registro na JUCER], somente possa ocorrer
apos o transito em julgado do acérdao, o juizo pode conceder ao reque-
rente uma medida que lhe confira, na pratica, um resultado equivalente ao
que sera produzido com o transito em julgado da decisdo. Nesse sentido,
confira-se o ensinamento de Paulo Henrique dos Santos Lucon (Eficacia
das Decisdes e Execucdo Provisoria, Editora Revista dos Tribunais, 2000,
pag. 375 a 377):

“Nao havendo expressa previsao em sentido contrario (v. supra, n°
100), efeitos constitutivos podem ser produzidos antes do transito em
julgado da decisao; sendo assim, nada impede que regras venham a
dispor sobre a constituicio de direitos de forma provisoria, por meio
de decisao interlocutéria ou sentenca apelada.

(..)

Outro exemplo, que se diferencia dos demais, em que ha uma antecipacao
de resultados praticos com a executoriedade da sentenca constitutiva:
numa demanda de anulacao de decisao assemblear, podem ser anteci-
pados efeitos praticos ou secundarios da tutela constitutiva negativa,
como a impossibilidade de a nova diretoria, eleita naquela assembleia,
tomar posse. Tal efeito reflete o interesse maior do demandante, ou
seja, mais importante que anular a decisao assemblear, ¢ impedir a
posse da nova diretoria. Neste caso, verifica-se a antecipacdo, median-
te execucdo provisoria, de efeitos praticos e secundarios, assim deno-
minados por serem consequentes e acessorios aos efeitos principais”

(...)*(grifos nossos).

O procedimento da execugdo provisoria vai depender de qual obrigacdo é

retirada do comando judicial proferido, prestacdo de fazer, nao fazer, dar ou pagar.

Em relacdo as prestacoes de fazer e nio fazer, tendo em vista o carater man-

damental, quando oriundas do acérdao, néo existindo efeito suspensivo, devem ser
obedecidas pela Fazenda Publica. O comando negativo advindo da deciséo que des-
constituiu a relacdo tributaria, extinguindo o crédito tributario, é de que a Fazenda
nao realize atos de cobranca deste crédito. Com isto a Fazenda nao poderia seguir na
execucdo cobrando o crédito ou ndo poderia ajuiza-lo se lancado. O problema pratico
que esta questdo traz é ndo enquadrar a hipotese em uma das causas de suspensio da

22 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, ATDESP na MC 010144, Relatora : Ministra Nancy Andrighi,
Brasilia, j. 20.06.2005, DJ 24.06.2005, p. 203, Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/
toc.jsp?livre=%22execuBE7 BE30+provispF3ria%22+e+%22tutela+constitutiva%22&&b=DTXT&th
esaurus=JURIDICO#DOCI >. Acesso em: 30 jan. 2016.
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exigibilidade do crédito tributario, assim sendo, poderia ser consumada uma pres-
cricdo futura.

A execucdo provisoria gera responsabilidade objetiva para o exequente, caso
a decisdo executada seja revertida®.

E cabivel a execucao proviséria contra a Fazenda Publica de obrigacoes de
fazer e nao fazer, ndo existindo recurso interposto com efeito suspensivo, sendo uti-
lizadas as medidas de apoio dos artigos 497, 536, §12e 537 do Codigo de Processo
Civil' >,

Assim sendo, por serem efeitos secundarios, anexos, advindos de uma pres-
tacdo negativa a tutela desconstitutiva podem ser objeto de execucdo provisoria,
obtendo-se o resultado pratico equivalente da decisdo. Tendo o comando carga man-
damental, como no caso de nio fazer e fazer, a decisio deve ser seguida nos efeitos
praticos, nao havendo confusio com a decisao final desconstitutiva. Caso descumpri-
do o mandamento é cabivel a execucdo provisoria.

A execucdo provisoria é possivel no caso de alguma obrigacio de fazer ou
néo fazer ndo cumprida espontaneamente, procurando-se a executoriedade e eficacia
dos comandos mandamentais decorrentes da obrigacdo desconstitutiva.

3. Das hipéteses de suspensdo de exigibilidade do crédito tributario, sua
taxatividade e verificacdo do enquadramento do acorddo de procedéncia
ndo transitado em julgado em demanda antiexacional

O grande problema pratico da hipotese de trabalho apresentada sao os efei-
tos anexos decorrentes da decisdo desconstitutiva da segunda instancia pendente de
recursos, verificando-se o enquadramento nas hipoteses de suspensio da exigibi-
lidade do crédito tributario. As hipoteses de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario sdo elencadas no art. 151 do Codigo Tributario Nacional, nido existindo
previsdo desta causa.

Como causas de suspensio da exigibilidade do crédito tributario ha a mora-
toria no inciso I; o depdsito do montante integral no II; as reclamagdes e os recursos,
nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo no III; a con-
cessdo de medida liminar em mandado de seguranca no IV; a concesséo de medida
liminar ou de tutela antecipada em outras espécies de acao judicial, no inciso

** NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador. Editora
JusPodivm, v. tinico, 2017, p. 1178-1179.

31 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Volume tnico. 14. ed. Sao Paulo.
Editora Forense, 2017, p. 306-313, 327-329 e 337-343.

32 NEVES, Op. cit, p. 1182-1183.
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V, incluido pela LC, Lei complementar n® 104/2001; e o parcelamento, incluido no
inciso VI, também pela LC, Lei complementar 104/2001.

Verifica-se, no rol das hipoteses elencadas de suspensio da exigibilidade do
crédito tributdrio, que somente os incisos III, IV e V sdo de natureza processual com
reflexos no direito material, no presente caso, o tributdrio. No inciso III se encontram
os atos de impugnacdo dentro do processo administrativo tributério, o que nao inte-
ressa no presente trabalho. Em relacao aos incisos IV e V hé a previsao de liminares
e tutela antecipada em qualquer acéo judicial, inclusio legislativa posterior, e no
mandado de seguranca.

Os efeitos das liminares e tutelas antecipadas sio imediatos e inerentes as
medidas, havendo urgéncia, ou de forma sancionatéria, ou pela evidéncia do direito.
Com isto, ja sao observados os efeitos praticos dos pedidos, gerando alteracdo legis-
lativa historica, incluindo-os nas hipdteses de suspenséo de exigibilidade do crédito
tributario. Como consequéncia é retirado o requisito da exigibilidade do titulo execu-
tivo: certiddo da divida ativa, dentro dos elementos certeza, liquidez e exigibilidade,
ou do crédito tributario antes da inscricio em divida ativa.

No caso da nio ocorréncia do lancamento tributario, havendo mandado de
seguranca preventivo, ainda néo ha a constituicao do crédito tributario, assim, a ju-
risprudéncia tem colocado que é possivel a realizacdo do lancamento, ja que a liminar
impede a exigibilidade do crédito e ndo a possibilidade de constitui-lo. Apés a cons-
tituicdo ndo ha prazo de pagamento, nem imposicdo de penalidade, multa moratoria,
devendo constar, apos o lancamento, a suspensao por medida judicial.

No Codigo Tributario Nacional ndo ha diferenciacdo entre impedir a exigi-
bilidade ou suspendé-la, com a previsio no art. 151 do Cédigo Tributéario Nacional,
ja que somente se suspende o que ja estava constituido e em andamento. A hipétese
da impugnacdo administrativa se verifica apés o lancamento, pois s se impugna em
processo administrativo tributario. O parcelamento é feito de crédito ja lancado ou
cujo lancamento se operou pela declaracio de parcelar.

O contribuinte pode confessar débitos ainda nio lancados com a finalidade
de parcelar, neste caso a sua confissdo acarreta na constitui¢ao do crédito tributario,
segundo a Stmula 436 do STJ». A confissdo acarreta no lancamento, assim sendo, o
parcelamento ocorrera em relacéo a débitos constituidos definitivamente.

Caso a acdo tenha sido ajuizada antes da ocorréncia do fato gerador ou do
lancamento tributario, buscando-se uma tutela declaratéria negativa, a autoridade
fiscal devera lancar o tributo, constituindo o mesmo, para posteriormente suspender

» BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Sumula 436, PRIMEIRA SECAO, julgado em 14/04/2010, DJe
13/05/2010, Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp#DOC1>. Acesso em: 09 out. 2017.
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a exigibilidade do crédito tributario, impedindo-se a decadéncia, conforme parte da
doutrina e posicio do Superior Tribunal de Justica. **

A obrigacio tributdria, geradora do crédito tributario, ndo pode ser exigida
do contribuinte, ou responsavel, dependendo do caso, até a definicéo da lisura de sua
constituicao, para prosseguir no procedimento de sua finaliza¢do e cobranca.

Em relacdo ao rol previsto no art. 151 do CTN, Codigo Tributario Nacional,
hipoteses de suspensio da exigibilidade do crédito tributario, o STJ, Superior Tri-
bunal de Justica, definiu, em julgamento de recurso repetitivo, que a interpretacio
deve ser literal, nos termos do art. 111 do CTN, Codigo Tributario Nacional, e que o
mesmo € taxativo, apesar de haver doutrina que divirja:

Ementa:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA. ART. 543-C, DO CPC. CAUCAO E EXPEDICAO DA CPD-EN.
POSSIBILIDADE. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO
TRIBUTARIO. ART. 151 DO CTN. INEXISTENCIA DE EQUIPARA-
CAO DA FIANCA BANCARIA AO DEPOSITO DO MONTANTE IN-
TEGRAL DO TRIBUTO DEVIDO PARA FINS DE SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE. SUMULA 112/STJ. VIOLACAO AO ART. 535, II, DO
CPC, NAO CONFIGURADA. MULTA. ART. 538 DO CPC. EXCLUSAO.

1. A fianca bancaria nao é equiparavel ao deposito integral do débito exe-
quendo para fins de suspensao da exigibilidade do crédito tributario, ante
a taxatividade do art. 151 do CTIN e o teor do Enunciado Sumular n°
112 desta Corte, cujos precedentes sao de clareza hialina:

(..

3. Deveras, a suspensao da exigibilidade do crédito tributario (que implica
Obice a pratica de quaisquer atos executivos) encontra-se taxativamente
prevista no art. 151 do CTN, sendo certo que a prestacao de caucao,
mediante o oferecimento de fianca bancaria, ainda que no montante in-
tegral do valor devido, nao ostenta o efeito de suspender a exigibilida-
de do crédito tributario, mas apenas de garantir o débito exequendo,
em equiparacao ou antecipacao a penhora, com o escopo precipuo de
viabilizar a expedicdao de Certidao Positiva com Efeitos de Negativa e
a oposicdo de embargos.

3 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdario. 11. ed. Salvador. Editora JusPodivm, v. tnico, 2017,
p. 465-468.

> BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1259346/SE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Brasilia, Segunda Turma, julgado em 06/12/2011, DJe 13/12/2011. Disponivel em: <http:/www.stj.
jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1259346&b=ACOR&thesauru
s=JURIDICO>. Acesso em: 10 jan. 2016.
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(..)

12. Recurso especial parcialmente provido, apenas para afastar a multa
imposta com base no art. 538, paragrafo tnico do CPC. Acordao submeti-
do ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolucio STJ 08/2008%*.(grifos
N0SS0S).

Independentemente de divergéncias doutrinarias sobre a taxatividade do rol do
art. 151 do CTN, Codigo Tributario Nacional, o STJ, Superior Tribunal de Justica, definiu
o tema na égide dos recursos repetitivos. Ressalto que o julgamento, colacionado e grifa-
do, examinou a possibilidade da fianca bancaria se equiparar ao depésito em dinheiro do
montante integral, para fins de suspenséo da exigibilidade do crédito tributario.

O pedido na liminar antecipatéria efetivado era de suspensdo da exigibili-
dade dos créditos tributarios, cobrados nos respectivos processos administrativos,
tendo em vista acdo ordindria ajuizada, caso assim nao se entendesse, pela possibi-
lidade de apresentacio de carta fianca bancaria para a efetivacdo da suspensio de
exigibilidade requerida.

Ao analisar esta hipotese foi proferida a fundamentacéo principal do julgado,
no sentido de que as hipéteses de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
constantes no art. 151 do Codigo Tributario Nacional, sdo taxativas e devem ser inter-
pretadas de forma literal, ndo podendo ser incluida a fianca bancaria no rol constante
no referido artigo.

A norma concreta, individual, do caso foi de indeferimento da suspensio da
exigibilidade do crédito. A norma geral trazida pela ratio decidendi da decisao, ou seja,
a fundamentacéo essencial sem a qual o julgamento nao teria sido proferido na forma
em que foi, conforme ja colocado, consiste no fundamento da taxatividade do rol do
art. 151 do Codigo Tributario Nacional. A andlise colocada nao foi feita como obter
dictum, pois nao foi examinada tangenciando a questdo, ndo sendo um mero exame
de passagem para se chegar ao julgamento final’, mas como fundamento basilar da
decisdo, imprescindivel para a resolucao da controvérsia.

Conforme colocado, o julgamento foi proferido na égide dos recursos re-
petitivos, assim sendo aplicou-se o art. 1.036 do Codigo de Processo Civil. No

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1156668/DF Recurso Especial 2009/0175394-1, Rel. Mi-
nistro Luiz Fux, Brasilia, Primeira Secéo, j. 24/11/2010, DJe 10/12/2010. Disponivel em: <http://www.
stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1156668&b=ACOR&thesa
urus=JURIDICO>. Acesso em: 09 jan. 2016.

7 LOURENCO Haroldo. Precedente Judicial como Fonte do Direito: algumas consideracdes sob a 6tica do
Novo CPC. Revista Eletronica Temas Atuais de Processo Civil, v. 1,n° 6, dez. 2011. Disponivel em: <http://
www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&ved=0ahUKEwjMm7Tpl8HKA
hWCPD4KHaedAKEQFggxMAM&url=http%3A%2F%2Fwww.agu.gov.br%2Fpage %2Fdownload %-
2Findex%2Fid%2F11458380&usg=AFQjCNGsORp48YEmSHYJWREd2gJOhJwdvQ>. Acesso em: 23
jan. 2016, p. 10.
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julgamento foi reconhecida a existéncia de multiplicidade de recursos com funda-
mentos em idéntica questdo de direito. Verificando-se que o Superior Tribunal de
Justica possui a competéncia do exercicio da ultima analise dos dispositivos legais,
infraconstitucionais, com a solucio decidida no bojo de um recurso afetado como re-
petitivo, ha o estabelecimento de um precedente jurisprudencial a ser seguido, salvo
se existir superacéo por overruling, ndo sendo o caso. Na pratica h4 a independéncia
funcional dos magistrados, mas o Superior Tribunal de Justica é o 6rgido competente
para pacificar a jurisprudéncia infraconstitucional.

No julgamento do referido recurso repetitivo a Ministra Eliana Calmon, que
foi o voto vencido, ndo afirmou ser aberto o tipo do art. 151 do CTN, Codigo Tribu-
tario Nacional, mas afastou a interpretacio literal, ndo aplicando o art. 111 do CTN,
Codigo Tributario Nacional, de modo a equiparar ao deposito integral em dinheiro
o oferecimento de fianca bancaria, com o objetivo de suspender a exigibilidade do
crédito tributario:

(VOTO VENCIDO) (MIN. ELIANA CALMON):

Ocorre a suspensao da exigibilidade do crédito tributario na hipotese
em que o sujeito passivo oferece fianca bancaria como caucao do crédi-
to tributario nos autos de medida cautelar preparatoria de acao anulatoria,
porque ha identidade entre a fianca bancaria e o depésito integral do mon-
tante em decorréncia da liquidez e certeza da fianca bancaria, descabendo
a interpretacao literal do artigo 151, inciso II, do CTN na medida em
que a exigéncia de que o depdsito seja exclusivamente em dinheiro
tem por consequéncia a descaracterizacao da finalidade da fianca ban-
caria, que é assegurar o crédito tributario®.(grifos nossos).

A Sumula 112 do STJ, Superior Tribunal de Justica, dispde: “o depdsito so-
mente suspende a exigibilidade do crédito tributdrio se for integral e em dinheiro™. Com
isso, hd a disposicao dos requisitos do depdsito para suspender a exigibilidade, sendo
integral e em dinheiro.

O STJ, Superior Tribunal de Justica, proferiu julgamentos mais permissivos e
elasticos ao examinar o art. 151, 11l do CTN, Codigo Tributario Nacional, mas argu-
mentando que o fundamento é a necessidade da certeza (existéncia) e exigibilidade
do crédito cobrado, assim como a interpretacdo da impugnacdo administrativa do

3 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1156668/DF Recurso Especial 2009/0175394-1, Rel. Mi-
nistro Luiz Fux, Brasilia, Primeira Secdo, j. 24/11/2010, DJe 10/12/2010. Disponivel em: <http://www.
stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1156668&b=ACOR&thesa
urus=JURIDICO>. Acesso em: 09 jan. 2016.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Sumula 112, Primeira Secdo, Brasilia, julgado em 25/10/1994,
DJ 03/11/1994, p. 29768 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em:
09 jan. 2016.
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contribuinte em sua exatidao, mas sem deixar de ressaltar a taxatividade do art. 151
do CTN, Codigo Tributario Nacional, assim como vedando interpretacio extensiva
ou ampliativa do dispositivo®.

No mesmo sentido e ampliando para qualquer impugnacdo, em processo
administrativo, do crédito pelo contribuinte, por auséncia de certeza (existéncia) e
exigibilidade do mesmo, os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justica, Re-
curso Especial n® 1.149.115/PR#, Recurso Especial n® 1.143.083/SP# e Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial n® 850.332/SP #. Com isto houve alargamento da
previsdo expressa legal para outras hipoteses, dentro do conceito de reclamagdes e
recursos no processo tributario administrativo.

Seguindo-se a posic¢ao do STJ, Superior Tribunal de Justica, com repeticéo na
maioria da doutrina, as hipoteses de suspensio da exigibilidade do crédito tributario
sdo taxativas, interpretando-as de forma literal.

Verifica-se, em relacdo as hipoteses relacionadas as impugnagoes administra-
tivas, que qualquer impugnacao gera a incerteza e interfere na exigibilidade, sendo
causa de suspensio da exigibilidade do crédito tributario, sem haver ampliacao das
hipoteses do artigo, pela jurisprudéncia citada do Superior Tribunal de Justica.

Dessa forma, a hipotese examinada, onde nao ha liminar ou antecipacdo de
tutela, em um procedimento ordinario, com decisiao em segunda instancia nao transi-
tada em julgado, sem a concessio de efeito suspensivo aos recursos, desconstituindo-
-se o crédito tributario, pode ser enquadrada na hipotese de tutela antecipada em
acdo ordindria, ja que ha um comando advindo da tutela negativa inerente ao julgado
que gera este efeito.

Nao conferindo a esta hipotese a possibilidade de suspender a exigibilidade do
crédito tributario, retira-se do provimento nao transitado de procedéncia a capacidade
de producio de efeitos, nao sendo necessaria a busca do efeito suspensivo aos recursos

0 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 1126548/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Brasilia, Pri-
meira Turma, julgado em 02/12/2010, DJe 14/12/2010 Disponivel em: <http:/www.stj.jus.br/SCON/
jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1126548&b=ACOR&thesaurus=JURIDI
CO>. Acesso em: 10 jan. 2016.

# BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1149115/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
Brasilia, julgado em 23/03/2010, DJe 15/04/2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/ju-
risprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1149115&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>.
Acesso em: 10 jan. 2016.

# BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 1143083/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, Brasilia, Segun-
da Turma, julgado em 03/12/2009, DJe 15/12/2009. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/ju-
risprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1143083&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>.
Acesso em: 10 jan. 2016.

* BRASIL, Superior Tribunal de Justica, EREsp 850.332/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, Brasilia, Pri-
meira Secdo, julgado em 28/05/2008, DJe 12/08/2008. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/
jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=850332&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>.
Acesso em: 10 jan. 2016.
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especial e extraordinario pela Fazenda Publica. O efeito suspensivo da exigibilidade do
crédito, como repercussio no direito material tributario da decisio processual, traria
executoriedade aos efeitos anexos do julgado como consequéncia imediata.

Analogicamente ao decidido em relacdo as impugnacoes administrativas,
incluindo-se o pedido de compensacio, a previsio das tutelas antecipadas, dentro
das causas de suspensio da exigibilidade do crédito tributario, deve ser incluido o
provimento nio transitado, quando nio existe efeito suspensivo vigente, tendo em
vista o efeito prestacional negativo inerente a decisio, evitando-se negativa de eficacia
a uma ordem judicial sem suspensio de efeitos, seguindo-se a certeza e a exigibilida-
de que o titulo deve possuir.

Com isto, ndo ha prejuizos ao contribuinte, nem a Fazenda Publica, ao se
aguardar a busca do efeito suspensivo no tribunal, ou apenas o transito em julgado da
decisdo para a producdo dos efeitos desconstitutivos. Enquanto isso, ha hipotese de
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario inclusa no rol ja existente.

Assim como a interpretacdo jurisprudencial citada apenas demonstrou o real
sentido das impugnacdes administrativas, com esta interpretacao busca-se o real sen-
tido da tutela antecipatoria em procedimentos ordinarios, mesmo porque a natureza
juridica destes efeitos prestacionais negativos secundarios, geradores de obriga-
cdo de fazer e nio fazer, é de indole antecipatoria em sua esséncia, ja que o pro-
vimento principal é o desconstitutivo e somente pode ser alcancado com o transito
em julgado.

4. DAS CONSEQUENCIAS RELATIVAS A PRESCRICAO

As hipoteses de suspensido da exigibilidade do crédito tributério sao coloca-
das como causas de suspensdo do prazo prescricional pela jurisprudéncia* e doutri-
na*, nao havendo regra expressa legal.

Nzo ha hipotese expressa de interrupcdo ou de suspensio da prescricdo, exis-
tindo causa de suspensio da exigibilidade do crédito tributario, havendo divergéncia
do enquadramento na suspensdo da prescricdo. A jurisprudéncia do STJ, Superior
Tribunal de Justica, tem posicionado no sentido de que a suspensao da exigibilidade

# BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg nos EDcl no AgRg no AREsp 257.540/R]J, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Brasilia, Segunda Turma, julgado em 17/09/2015, DJe 09/11/2015. Disponivel em:
<http//www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=257540&b=A
COR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 16 jan. 2016.

¥ ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributdrio. 11. ed. Salvador. Editora JusPodivm, v. unico, 2017,
p. 554-558.
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do crédito tributario gera, como consequéncia, a suspensio do prazo prescricional,
prevalecendo este entendimento*+.

A suspensio do prazo prescricional é colocada por Ricardo Alexandre dentro
das causas: “demais atos e fatos ndo imputdveis ao exequente que ensejem a suspensdo da
propria pretensdo executiva’:

Por fim, ha de se recordar que é da natureza da prescricéo prejudicar aque-
les que se quedam inertes e nao tomam as providéncias para o exercicio de
seus direitos, ndo sendo razoaveis interpretacdes que reconhecam a pres-
cricao quando a paralisacao de um processo de execucdo decorre de deter-
minacéo da propria autoridade judicial (perante a qual tramita uma acéo
anulatoria, por exemplo) ou de ato do executado (interposicdo de embar-
gos, por exemplo). Assim, pode-se afirmar genericamente que suspendem
a prescricao no curso do processo de execucao (daf a terminologia “pres-
cri¢éo intercorrente”) os atos e fatos ndo imputaveis ao exequente que
ensejem a suspensao da propria pretensao executiva*.(grifos nossos).

Atribuindo-se o efeito suspensivo da exigibilidade aos efeitos secundarios do
acordao analisado de forma imediata, a cobranca é impedida, devendo ser concedido
o efeito suspensivo a prescri¢do, ndo devendo correr também a prescricdo intercor-
rente, ja que a execucao fiscal é suspensa.

A hipotese de liminar ou antecipacdo de tutela em outras espécies de acdes
que ndo mandamentais ndo constava no rol das causas de suspensio da exigibilidade
do crédito tributario antes da inclusao pela Lei complementar n® 104/2001.

Antes havia divergéncia doutrindria se a liminar e a antecipacio de tutela,
em acoes outras que ndo o mandado de seguranca, seriam hipodteses de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario.

Segundo Eduardo Arruda Alvim, em obra lancada em 1998, antes da al-
teracdo legislativa, a medida cautelar, assim como a tutela antecipada, ndo tinham
o condio de suspender a exigibilidade do crédito tributario, tendo em vista a ta-
xatividade do art. 151 do Codigo Tributario Nacional, assim como a especialidade
do artigo citado em relacao as normas do Codigo de Processo Civil de 1973, arts.

# BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 1520098/PE, Rel. Ministra Assusete Magalhaes,
Brasilia, Segunda Turma, julgado em 05/11/2015, DJe 19/11/2015. Disponivel em: <http:/www.stj.
jus.br/SCON/jurisprudencia/toc. jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1520098&b=ACOR&thesauru
s=JURIDICO>. Acesso em: 16 jan. 2016.

# BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg nos EDcl no AgRg no AREsp 257.540/R]J, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Brasilia, Segunda Turma, julgado em 17/09/2015, DJe 09/11/2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=257540&b=A
COR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 16 jan. 2016.

* ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario. 11. ed. Salvador. Editora JusPodivm, v. tnico, 2017,
p. 557-558.
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798 e 273. Em sequéncia argumentava que a flanca bancaria poderia levar a suspen-
sdo da exigibilidade do crédito tributario, com a fundamentacdo da idoneidade do
instituto, entre outros argumentos®.

Conforme ja visto, a medida cautelar e antecipacio de tutela entraram no rol
de suspensio da exigibilidade do crédito tributario do art. 151 do Cédigo Tributario
Nacional, por alteracao legislativa, e a flanca bancaria foi definida, pelo Superior
Tribunal de Justica, como instituto fora do rol de suspensao, conforme decisio no
recurso repetitivo estudado.

Segundo James J. Marins de Souza, em artigo publicado em 1998, antes da
alteracdo do art. 151 do Codigo Tributario Nacional, as medidas cautelares e anteci-
pacéo de tutela ja teriam o condao de suspender a exigibilidade do crédito tributario,
pois foram criadas posteriormente ao rol da suspensdo de exigibilidade do crédito
tributario a época. Ndo poderia cercear o poder de cautela do magistrado, entre ou-
tros argumentos™.

Examinando as posi¢des colocadas, verifica-se a divergéncia doutrinaria so-
bre a hipdtese de suspensdo de exigibilidade do crédito tributario a época. Houve
alteracao posterior do Codigo Tributario Nacional, incluindo a hipdtese da medida
cautelar e antecipacdo de tutela em qualquer acéo, ressaltando que o artigo 151, V
do Codigo Tributario Nacional cita medida liminar e ndo cautelar de forma atécnica.

Seria melhor se a hipdtese estudada fosse incluida, por meio de Lei comple-
mentar, no artigo 151 do Codigo Tributario Nacional, evitando-se possiveis interpre-
tacoes divergentes sobre a prescri¢ao do crédito tributario, como o exemplo histérico
mencionado.

Ao analisar as causas de extin¢éo do crédito tributario verifica-se que a deca-
déncia nado ocorre, pois a declaratoria negativa ndo impede o lancamento. No caso de
invalida¢do do lancamento a decadéncia e prescricdo sdo interrompidas.

5. DA SUSPENSAO DO CREDITO TRIBUTARIO COMO EFEITO SECUNDARIO/ANEXO
DO ACORDAO, NAO TRANSITADO EM JULGADO, DE PROCEDENCIA DA ACAO
ANULATORIA

Os efeitos secundarios da deciséo, nao estando suspensos, trazem obrigacoes
de fazer e nio fazer. Observando-se a eficacia executiva das prestacdes negativas, as

* ALVIM, Eduardo Pellegrini Arruda. Mandado de seguranca no direito tributario. 1. ed. 2. tiragem. Sao
Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 239-244.

0 SOUZA, James J. Marins de. Anotacdes sobre o cabimento da antecipacdo da tutela em matéria tri-
butaria. In: Revista dos Tribunais. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 91, p. 120-132, jul. set. 1998,
DTR\1998\597. Disponivel em: <RT online>. Acesso em: 22 jun. 2015.
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obrigacoes de fazer e nio fazer sdo colocadas para se respeitar a decisdo proferida.
Estas obrigacdes sdo mandamentais e devem ser seguidas pela administracao.

No caso especifico, ndo continuar com a cobranca do crédito, ndo impedir
a participacdo em licitacoes, ndo impossibilitar o empréstimo de bancos publicos,
expedir certiddo positiva com forca de negativa, sio atos antecipatorios, preservando
a decisdo proferida, nao lhe dando eficacia imediata desconstitutiva que seria a ex-
tingéo do crédito. Antecipam-se os efeitos praticos da decisdo, pois o acérddo produz
efeitos, ainda que anexos, secundarios. Com isto, a natureza da suspensio da exigibi-
lidade ¢é antecipacio de tutela, assim sendo, ha o enquadramento na hipotese do art.
151, V do Cédigo Tributédrio Nacional.

A suspensido da exigibilidade do crédito tributario traz os mesmos efeitos
praticos da exting¢do e deve ser observada como efeito da decisdo estudada, ja que a
tutela deferida, desconstitutiva, somente serd concretizada com a ocorréncia do tran-
sito em julgado, conforme ja colocado.

No caso, ha mais do que uma probabilidade do direito, ja havendo exame
dos fatos e direito, com contraditorio e ampla defesa, no primeiro e segundo graus de
jurisdic@o. O perigo de dano esta no prejuizo que as medidas de cobranca e negativa-
cdo causam aos contribuintes que tém uma decisdo judicial no tribunal, sem pender
efeito suspensivo contra a sua eficacia.

Na pratica a ocorréncia depende de fatores, pois geralmente ha outras hipo-
teses de suspensio da exigibilidade do crédito tributario incidentes no caso, como
a existéncia de depdsito integral ou concessao expressa de antecipacdo de tutela ou
medida cautelar. Quando chega a analise dos 6rgaos de atuacao judicial tributarios,
ou a suspensao de exigibilidade do crédito ¢ averbada, por nio ser possivel a extin¢ao
com condicdo resolutiva, ou hé o indeferimento, cabendo ao contribuinte conseguir
uma ordem judicial, cautelar ou antecipacéo de tutela de forma expressa.

O melhor seria a alteracdo da legislacdo pertinente acrescentando esta hi-
potese, por meio de Lei complementar, como causa de suspensio da exigibilidade
do crédito tributario de forma expressa, sem necessidade de uma interpretacio
na busca da real literalidade do dispositivo, ja que a inclusido do caso trabalhado
vai ao encontro da busca da certeza e exigibilidade do crédito, além de nao ferir o
sistema processual tributario, pois o acorddo de procedéncia, ndo transitado, em
demanda antiexacional, ndo possui efeito suspensivo pelos recursos interpostos,
assim sendo, deve produzir a eficacia advinda do comando judicial, no caso, os
efeitos prestacionais secundarios, anexos, mandamentais referentes as obrigacoes
de fazer e nio fazer.
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O presente trabalho visa a analisar a técnica de julgamento dos recursos repetitivos
a partir do julgamento proferido pelo Superior Tribunal de Justica acerca da tese
juridica-doutrinaria da desaposentacéo. Os recursos repetitivos tém como escopo
uniformizar a jurisprudéncia nacional, além de ajudar o Poder Judiciario no
gerenciamento e resolu¢do do fenomeno das demandas em massa, sendo também
um instituto juridico que procura ressaltar a forca e a obrigatoriedade dos precedentes
no ordenamento juridico patrio. O caso concreto escolhido para analise amolda-se
aos requisitos de julgamento das demandas repetitivas, bem como a competéncia
constitucional do Superior Tribunal de Justica. Assim, o presente trabalho busca
analisar, com base em um caso concreto, se tal ferramenta processual é adequada
para atingir o objetivo para qual foi criada.

Palavras-chaves: Previdéncia Social. Desaposentacio. Recurso Especial. Recurso
Repetitivo. Codigo de Processo Civil.

The present work aims to analyze the technique of judgment of repetitive appeal
from the judgment given by the Superior Court of Justice on the legal-doctrinal
thesis of come out retirement. The purpose of repetitive appeals is to standardize
national jurisprudence, as well as to assist the Judiciary in managing and solving
the phenomenon of mass demands, and it is also a legal institute that seeks to
emphasize the strength and obligatory nature of precedents in our legal system.
The specific case chosen for analysis conforms to the requirements for judging the
repetitive demands, as well as the constitutional jurisdiction of the Superior Court of
Justice. Thus, the present work seeks to analyze, based on a concrete case, if such a
procedural tool is adequate to reach the objective for which it was created

Keywords: Social Security. Come out retirement. Special Appeal to the Superior
Court of Justice. Repetitive Appeal. Code of Civil Procedure.

1. INTRODUCAO

O presente artigo pretende discutir o problema do excesso de a¢des ju-
diciais no Brasil a partir da analise da pessoa juridica de direito publico que é a

! Analista do Instituto Nacional do Seguro Social. Atualmente cedido para a Advocacia Geral da
Unido com exercicio na Procuradoria Regional Federal da 3° Regido. Bacharel em Direito pela UNIT,
Aracaju — SE. Especialista em Direito Processual Civil pela Escola Superior da Procuradoria Geral do
Estado de Sao Paulo. Mestrando em Direito Previdenciario pela PUC-SP
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entidade mais demandada judicialmente no pais, o Instituto Nacional de Seguro So-
cial (INSS), usando como paradigma um dos seus casos mais rumorosos, qual seja, a
tese juridica-doutrinaria da desaposentacio, segundo a qual pessoas ja aposentadas,
que continuam trabalhando, tém a possibilidade de renunciar ao beneficio concedido
para, somando tempos de contribuicdo novos com os anteriormente utilizados, obte-
rem uma aposentadoria mais vantajosa.

Entre os anos 2010 a 2012, o Conselho Nacional de Justica (CN]J), por inter-
médio do seu Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ), promoveu alguns levan-
tamentos que visavam a identificar quais seriam os cem maiores litigantes da Justica
Brasileira. Segundo o relatério publicado no ano de 2012, com base nas informacoes
do ano de 2011, o Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) figurava como o ente
mais demandado judicialmente no Brasil, tendo participado de aproximadamente
quatro virgula cinco por cento do total de processos em tramite em todas as Justicas,
constando como parte em (34%) trinta e quatro por cento dos processos da Justica
Federal de primeira instancia e em (79%) setenta e nove por cento das acdes dos
Juizados Especiais Federais?.

Embora esta pesquisa se dedique a um estudo mais apurado envolvendo o
orgao Federal responsavel em promover a previdéncia do trabalhador brasileiro, nao
se deve olvidar que o problema do grande nimero de acoes que assola o Poder Ju-
diciario nao é um fendmeno de exclusividade do INSS, destacando-se a area publica
como um todo, em suas trés esferas de poder, bem como alguns setores da economia
que geram bastante litigio, como o bancario e de telefonia, que, juntos, respondiam
por (35,5%) trinta e cinco virgula cinco por cento dos processos que tramitaram na
Justica Brasileira.

Segundo o relatério Justica em Numeros, publicado em outubro de 2016,
com base em informacdes apuradas em 2015, a justica movimentou 102 milhoes de
processos no periodo pesquisado, o que significa, considerando todas as justicas em
todos os seus foros, tribunais e instancias, aproximadamente, um processo para cada
dois habitantes da nacdo®.

Diante desses numeros aterradores, diante de tal volume de litigios, urge co-
locar em questionamento o modelo tradicional de processo, de fei¢cdo individual, com
decisoes caso a caso, no qual cada parte tem direito a intimeras medidas, a inimeros
recursos para instancias ordinarias e também para as instancias superiores. Assim,
faz-se necessario analisar se este modelo é o mais adequado para os 6rgéos, empresas
e entidades em geral com grande vocacio para o litigio em massa.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Pesquisa sobre os 100 maiores litigantes. Disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes.pdf>, ultimo acesso
em: 15 jan. 2017.

Idem. A Justica em ntimeros 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justi-
ca-em-numeros>, Gltimo acesso em: 20 jan. 2017.
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Nesse sentido, este artigo apresenta uma analise sobre a técnica de julgamen-
to dos recursos repetitivos a partir do julgamento proferido pelo Superior Tribunal de
Justica acerca da tese juridica-doutrinaria da desaposentacio. O desenvolvimento do
assunto deu-se a partir de pesquisa bibliografica e documental, envolvendo o estudo
de livros, monografias, teses, dissertacdes, artigos pulicados em revistas especializa-
das, entre outros.

O tema sera abordado em duas partes: a primeira, que corresponde ao item
dois deste artigo, apresenta a tese da desaposentacdo, tracando um panorama geral
acerca deste instituto juridico, sua fundamentagéo, bem como os argumentos favora-
veis e contrarios; ja a segunda parte, que corresponde ao item trés deste artigo, trata
dos recursos repetitivos desde sua origem, sua disciplina na vigéncia do Codigo de
Processo Civil anterior, bem como seu novo regime juridico com as novidades trazi-
das pelo Novo Codigo de Processo Civil.

2. A DESAPOSENTACAO

Com efeito, situacio que soi corriqueira é a do trabalhador que se aposenta ainda
relativamente jovem, aos quarenta e oito ou cinquenta anos, em pleno estado de higidez
fisica e mental, continuando assim a trabalhar normalmente e, em consequéncia, contri-
buindo ao sistema previdenciario. E comum tal situagio estender-se por anos a fio e, desse
modo, passado algum tempo, consideradas as variaveis econdmicas do pais, o segurado
passe a questionar o valor de sua aposentadoria que ja ndo é tdo satisfatorio e, tendo em
vista o tempo extra de contribuicdo além da aposentadoria, entende como injustica o fato
de todos esses valores nio se reverterem de algum modo a seu favor.

A desaposentacio visa, em suma, a desfazer o ato concessorio da aposenta-
doria por vontade do seu beneficiario, com vistas ao aproveitamento do novo tempo
de servico laborado no mesmo ou em outro regime previdenciario. Segundo a defini-
cdo do professor Fabio Zambitte Ibrahim:

Desaposentacio ¢ a reversio da aposentadoria obtida no Regime Geral da
Previdéncia Social ou mesmo em Regimes Proprios de Previdéncia de Ser-
vidores Publicos, com o objetivo exclusivo de possibilitar a aquisicdo de
beneficio mais vantajoso no mesmo ou em outro regime previdenciario*.

Com efeito, em compilacio juridica que trata da defesa do INSS em Juizo,
André Studart Leitao esclarece que a desaponsentagéo sera interessante ao segurado
em duas hipoteses: a) quando ele pretende migrar para outro regime de previdéncia,
b) ou quando pretenda majorar o coeficiente de calculo do seu beneficio’.

* IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008,
p. 639.

> LEITAO, André Studart. Desaposentacdo: rentncia a aposentadoria. In: ; MEIRINHO,
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E, justamente, no campo da primeira hipétese, quando o segurado quer
migrar de regime, que a construcdo juridica da desaposentacdo comecou a vicejar.
Wladimir Novaes Martinez, doutrinador em Direito Previdenciario, comeca sua obra
especifica sobre o instituto dizendo que a desaposentacido comecou a ganhar maior
forca com o advento da Emenda Constitucional n® 20/1998, a qual obstou a acumu-
lacdo de mais de uma aposentadoria em Regimes Proprios, mormente em razao da
possibilidade de contagem reciproca de tempo de contribuicdo possivel entre todos
os regimes e o acerto de contas entre estes, permitido pela Lei n® 9.796/99 que pres-
creveu a compensacio financeira entre o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS)
e os Regimes Previdencidrios dos Servidores da Uniao, dos Estados, Distrito Federal
e dos Municipios, tendo sido produzidas, desde entao, um ntmero relevante de de-
cisdes judiciais favoraveis a tese da desaposentacao®.

Cabe lembrar que sdo grandes as diferencas entre os beneficios dos filiados
ao Regime Geral para as aposentadorias dos servidores publicos. Estes, em boa parte
dos Regimes Proprios vigentes no Brasil, aposentam-se com proventos integrais, ou
seja, na totalidade dos vencimentos recebidos ainda em atividade; ja as aposentado-
rias do INSS estdo sujeitas a um teto remuneratorio previsto para o Regime Geral.

Tome-se como exemplo a situacdo de alguém que se aposentou aos cinquen-
ta anos de idade pelo RGPS por ter atingido o tempo de contribui¢io necessario e,
posteriormente, preste concurso e assuma um cargo publico. Seria assaz vantajoso a
essa pessoa que recebe uma aposentadoria limitada pelo teto do INSS, em um mo-
mento futuro, ao atingir as condicdes de idade e caréncia normalmente exigidas em
beneficios dos Regimes Proprios, poder renunciar ao beneficio que vinha recebendo
pelo Regime Geral, para com isso utilizar seu tempo contributivo no Regime préprio,
de modo a passar a receber um valor integral de uma aposentadoria publica.

Dessa forma, a partir desses interessados em migrar de regime previdencia-
rio, surgem as primeiras acoes judiciais versando sobre a desaposentacdo. A auséncia
de qualquer previsao legal permissiva tornava imprescindivel a participacéo do Judi-
ciario para deferimento do pleito. Posteriormente, a tese foi aproveitada por aqueles
que almejavam utilizar-se dessa técnica dentro do mesmo regime de filiacao, ou seja,
desejavam abdicar da aposentadoria para utilizar novos tempos de servico no coefi-
ciente de calculo de um beneficio mais vantajoso.

A situacdo atual é essa, por um lado, tem-se uma elaboracio tedrica a qual
Martinez’ se refere constantemente como sendo um “instituto técnico”, instituto este
que tem ganhado um crescente ntumero de adeptos na doutrina do Direito

Augusto Grieco Sant'Anna (Coord.). Prdtica previdencidria: a defesa do INSS em juizo. Séo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 295.

® MARTINEZ, Wladimir Novaes. Desaposentacdo. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 27.
7 Ibidem, p. 27.
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Previdenciario e que, com grande respaldo jurisprudencial, tem tornado cada vez
mais sofisticada sua linha de argumentacéo e sua justificacio; por outro lado, o poder
publico, por meio tanto do Regime Geral quanto dos diversos Regimes Proprios, ndo
tem positivado a desaposentacdo como um direito dos aposentados que pretendem
cancelar sua jubilacdo, ndo havendo assim legislacdo aprovada tratando do assunto,
de modo que ha quem entenda ser impossivel, ha quem sustente ser possivel desde
que se restitua os valores recebidos na aposentadoria a que se pretende renunciar e
ha quem entenda ser possivel sem que se precise ser devolvido qualquer valor, pois
a aposentadoria tem natureza alimentar e foi recebida legitimamente pelo segurado.
Desse modo, ha decisdes judiciais em todos os sentidos possiveis.

Existem, por parte da previdéncia, especialmente no caso da hipotese de ser
possivel a desaposentacio sem que haja a devolucao de qualquer valor pelo segurado,
sérias argumentagdes contrarias em razao dos impactos financeiros a serem gerados,
sendo a posicdo atual do INSS de que a aposentadoria é irreversivel e irrenunciavel,
entendimento esse polémico por si s6. Com efeito, prescreve o artigo 181-B do Regu-
lamento do RGPS, Decreto n® 3.048/99:

Art. 181-B As aposentadorias por idade, tempo de contribuicao e especial
concedidas pela previdéncia social, na forma deste Regulamento, séo irre-
versiveis e irrenunciaveis.

André Studart Leitdo, na obra citada sobre a defesa do INSS em Juizo, ex-
plica que a irreversibilidade é a impossibilidade de voltar ao statu quo ante, isto ¢,
ndo ha condicoes de se restaurar a realidade fatica do segurado ao estado anterior
a concessdo da aposentadoria, por se tratar esse ato concessorio de um ato juridico
perfeito e acabado naqueles mesmos termos propostos pelo artigo 5°, inciso XXXVI
da Constituicdo Federal, so podendo ser desfeito “em razao de 6bito ou pelo Poder
Publico, em caso de erro ou fraude no ato concessorio”. Assim, o defensor do INSS
prossegue em sua explicagio:

Destarte, verifica-se que a irreversibilidade tem como referencial a situacdo
juridica considerada, e ndo o direito ao beneficio. O que é irreversivel,
segundo o Decreto, ndo é o direito a aposentadoria, mas o respectivo ato
concessorio. A situacio juridica de gozo de beneficio, uma vez presente e
ressalvadas as hipoteses excepcionais, ndo pode deixar de existir, tendo em
vista a perfeicdo e acabamento do ato administrativo que lhe deu causa®.

Fabio Zambitte Ibrahim discorda totalmente da justificativa da irreversibi-
lidade com supedaneo no ato juridico perfeito ou mesmo no direito adquirido, por

8 LEITAO, André Studart. Desaposentacdo: rendncia a aposentadoria. In: ; MEIRINHO,
Augusto Grieco Sant'Anna (Coord.). Prdtica previdencidria: a defesa do INSS em juizo. Séo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 292.
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entender que tais garantias constitucionais se destinam a protecao individual, nao po-
dendo ser utilizados pelo Poder Publico em desfavor do individuo ou da sociedade®.

Por outro lado, quando o artigo 181-B do regulamento dispde que as apo-
sentadorias do Regime Geral sdo irrenunciaveis, esta se referindo a questao de fundo
do proprio direito, isto é, a prerrogativa do segurado de percepcao da prestacao do
beneficio ao ter implementadas suas condi¢des, ou seja, é esta prerrogativa que é
irrenunciavel, tendo em vista seu carater eminentemente alimentar. Em razdo disso,
André Studart Leitdo considera cautela excessiva na positivacdo da irrenunciabilidade
no regulamento da previdéncia, ja que seria irrazoavel essa possibilidade'.

Castro Alberto de Castro e Jodo Batista Lazzari! rechacam totalmente essa
tese, seguindo o entendimento de que “ninguém é obrigado a permanecer aposenta-
do contra o seu proprio interesse”, ainda mais quando se almeja um beneficio mais
vantajoso, pois nessa hipotese se renuncia a aposentadoria, mas nio ao seu respectivo
tempo de servico. Nesse sentido, a aposentadoria seria um direito patrimonial dispo-
nivel, passivel de rentincia e o tempo de contribuicio computado em sua concessio
um direito ja incorporado ao patrimonio do trabalhador.

Martinez" segue por essa mesma senda, entendendo que “a desaposentacao
ndo implica a rentincia ao tempo de servico, que é intocavel e apenas as mensalidades
de um beneficio mantido”. Desse modo, deixando claro que se abdica apenas das
prestacdes a serem recebidas, entende que quaisquer direitos materiais sdo renuncia-
veis e tempera poeticamente sua tese dizendo: “quando o escopo do titular for buscar
a maior felicidade possivel, ele tem o direito de desistir do que quer que seja”, pois
a ideia de rentincia, segundo ele, permeia o direito, havendo apenas limites no que
concerne ao interesse publico e a possibilidade de afetacdo de terceiros™.

Reforca o posicionamento favoravel ao instituto doutrinario ora em comento
o fato de que, se por um lado nio existe autorizacao constitucional que permita ao
segurado desfazer-se da aposentadoria, em outra mio impende reconhecer que ndo
ha vedacio a tal intento, a0 menos de forma expressa, por parte da Carta Magna. Ao
contrario, o paragrafo 9°, ja outras vezes citado do artigo 201, garante ao segurado

° IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencidrio. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008,
p. 639-640.

10 LEITAO, André Studart. Desaposentacdo: rendncia a aposentadoria. In: ; MEIRINHO,
Augusto Grieco Sant'Anna (Coord.). Prdtica previdenciaria: a defesa do INSS em juizo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 293.

"' CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Joao Batista. Manual de direito previdencidrio. 15. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 670

2 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Desaposentacdo. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 50.
3 Ibidem, p. 53.
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a contagem reciproca de tempo de contribuicdo entre o RGPS e os diversos Regimes
Proprios, bem como entre as atividades rural e urbana.

A lei que estabelece o Plano Basico de Beneficios (PBPS), Lei n® 8.213/91,
também nao contempla disposicao, seja permitindo ou vedando expressamente a ma-
nobra revisional, havendo, de outra sorte, a proibicao da utilizacao de contagem para
o mesmo beneficio de atividades publicas e privadas quando concomitantes (artigo
96, inciso II) e o aproveitamento de tempos de servico ja utilizados em outro regime
(artigo 96, inciso III).

Seguindo na analise da Lei n® 8.213/91, embora esta ndo proiba expressa-
mente o desfazimento do ato concessorio da aposentadoria, seu artigo 18, paragrafo
22 prescreve que:

§ 2°. O aposentado pelo Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS que
permanecer em atividade sujeita a este Regime, ou a ele retornar, nio fara
jus a prestacao alguma da Previdéncia Social em decorréncia do exercicio
dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitacdo profissional, quan-
do empregado.

A redacéo atual conferida pela Lei n® 9.528/97 deixa claro que o PBPS veda
a utilizacdo de tempos de servicos laborados apds a jubilacdo para novas aposenta-
dorias. O referido dispositivo ja foi alterado algumas vezes; entretanto, tal prescricdo
sempre esteve presente desde sua redacédo original por ocasifo da aprovacdo da Lei de
Beneficios em 1991, que defere ao aposentado que volta a trabalhar pelo RGPS apenas
os beneficios do salario-familia e da reabilitacao profissional, sendo restritivo quanto
ao uso que poderia ser feito dos tempos de contribui¢éo posteriores a4 aposentadoria.

Nesse sentido, ndo ha norma expressa proibindo a desaposentacio em si,
porém, a disciplina geral do INSS ¢é clara na afirmacéo de que novas contribuicées do
aposentado que continua a trabalhar apds a jubilacdo néo se prestam a aquisicao de
novas aposentadorias.

Elisa Maria Corréa Silva, em obra na qual se posiciona contrariamente so-
bre a desaposentacio, fundamenta o artigo 18 da Lei n® 8.213/91 na teoria do risco
social*. A doutrinadora explica que as aposentadorias do RGPS e seus beneficios,
em geral, visam a garantir a subsisténcia do trabalhador ou de seus dependentes em
momentos nos quais sobre ele recaiam alguns riscos, como a incapacidade para o
trabalho, acidentes de qualquer natureza e a velhice.

Na pratica, ha algumas situacdes nas quais o segurado enquadra-se no even-
to previsto em lei, contudo, continua a ter plenas condi¢des de trabalhar e prover seu
sustento e o de sua familia, situacdes em que atinge o tempo de trabalho necessario

4 SILVA, Elisa Maria Corréa. Inconstitucionalidade da desaposentacdo. Belo Horizonte: Férum, 2014,
p. 102.
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a aposentadoria por tempo de contribuicdo, mas nao requer o beneficio, ou atinge a
idade na qual faz jus a aposentadoria por idade, mas continua trabalhando. Tais hi-
poteses aventadas sdo bastante corriqueiras de modo que, efetivamente, os segurados
ndo estdo passando por risco algum, conforme ensina a doutrinadora, o “risco social
néo constitui contingéncia socioldgica, mas tem um carater formal™, estando o se-
gurado aposentado, ndo ha mais risco que justifique a atuacéo da previdéncia social.

Tem-se com isso o quadro normativo que interessa a desaposentacao. Assim,
percebe-se que sua impossibilidade decorre do sistema juridico previdenciario como
um todo, sendo este o posicionamento do INSS e, pode-se dizer, de todos os outros
Regimes Préprios, isto é, contrario a hipétese de cancelamento do ato concessorio de
uma aposentadoria para aquisicdo de outra mais vantajosa, tendo base normativa,
no caso do RGPS, no artigo 18, paragrafo 2° da Lei n° 8.213/91 e no ja mencionado
artigo 181-B do Regulamento da Previdéncia Social.

Aqueles que até o momento lograram esse privilégio conseguiram via Poder
Judiciario, sendo a tendéncia do INSS recorrer de todas as decisoes e em todas as ins-
tancias possiveis, incluindo o Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, hoje a causa
da desaposentacio ¢ de grande clamor juridico e social, sendo esta a problematica
tratada mais adiante.

Nzo ha explicacdo logica que justifique a nio aplicacdo aos casos de de-
saposentacdo da norma constante no paragrafo 2°, artigo 18, do PBPS, pois uma
analise apurada demonstrara que néo recai sobre ela qualquer inconstitucionalidade.
Ao contrario, tem guarida no texto constitucional nos dispositivos que consagram
o principio da solidariedade como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, artigo 3% e no artigo 194, que preconiza a seguridade como conjunto de
iniciativas da sociedade, bem como suas prescricoes de equidade na forma de parti-
cipacgéo no custeio (inciso V) e diversidade da base de financiamento da seguridade
social (inciso VI).

Nesse sentido, nao poderia ser mais claro o artigo 195 caput da Constituicéo,
assim como seu inciso 11, em seguida transcritos:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de for-
ma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuicoes sociais [...]

11 — do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo in-
cidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201; (grifos nossos).

15 SILVA, Elisa Maria Corréa. Inconstitucionalidade da desaposentacdo. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 102.
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Seguindo este raciocinio, sendo a previdéncia um seguimento da seguridade
e esta um conjunto de iniciativas da sociedade, deve contar com equidade na forma
de participacdo no custeio e diversidade da base de financiamento. Além disso, o
texto constitucional prescreve que serd financiada por toda a sociedade de forma
direta e indireta, incluindo os trabalhadores (como destacado acima) e demais segu-
rados da previdéncia. Assim, é forcoso reconhecer que sdo perfeitamente legitimas
as contribuicoes dos segurados aposentados que se mantém em atividade de filiacao
obrigatodria a previdéncia ou a ela retornam, ndo incidindo, dessa forma, inconstitu-
cionalidade sobre o paragrafo 2¢ do artigo 18, da Lei n® 8.213/91.

Portanto, constata-se que nio ha omissao por parte do legislador; ha, por
um lado, uma norma perfeitamente aplicavel ao caso e por outro lado ha quem a ela
nao queria submeter-se por contrariar seus interesses. Substituir a referida norma por
uma decisdo judicial que redefina esses direitos parece contrariar a clausula demo-
cratica ao negar a incidéncia e vigéncia do paragrafo 2°, artigo 18, do PBPS, que ja é
suficiente para tornar insubsistente a ideia da desaposentacao.

A andlise do instituto doutrinario da desaposentacao mostrou como essa tese
é bastante polémica, bem como tem grande impacto nas financas do INSS, visto
que foram ajuizadas junto ao Poder Judiciario milhares de acdes dessa natureza. Tais
acdes resultaram em provimentos que contrariam o principio democratico, negando
aplicacdo a uma norma legal debatida e votada no ambito legislativo e sobre a qual
ndo recai inconstitucionalidade, sendo questionavel, portanto, sua substituicio pela
vontade judicial.

Além disso, ha também o primado da legalidade que, se para o individuo
representa poder fazer tudo que a lei ndo proibe, impoe-se 2 Administracao determi-
nando que ela faca apenas o que a lei manda. A lei ja existe, caberd, assim, ao Judicia-
rio pronunciar-se acerca de como deve ser aplicada.

3. RECURSOS REPETITIVOS

3.1. Consideracdes gerais, cabimento, procedimento

Conforme ja discorrido, é sobejamente conhecido por toda a sociedade a
quantidade de processos que assola o Poder Judicidrio brasileiro. E alarmante esse
alto indice de litigiosidade, sendo essa realidade devidamente confirmada pelos re-
latorios anuais do Conselho Nacional de Justica que vém sendo divulgados desde o
ano de 2004".

!¢ Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>, tltimo acesso em:
20/01/2017.
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Por ocasido da divulgacdo do relatorio de 2015", publicado em setembro
daquele ano, tendo por base as estatisticas de 2014, o Portal de Noticias Consultor
Juridico divulgou matéria sobre o estudo calculando que ainda em 2015 a Justica
brasileira entraria na casa dos cem milhdes de processos, estimando um crescimento
anual de (3,4%) trés virgula quatro por cento, se mantidas as médias dos cinco anos
anteriores's.

Sem esquecer que se trata apenas de estimativa calculada a partir dos relato-
rios do CNJ, é necessario reconhecer que sdo numeros assustadores. E se levado em
conta que cada um desses processos foi desenvolvido segundo as feicoes do processo
tradicional, de carater individual, na composicdo parte-juiz-parte, tendo cada um
deles direito de contestacdo, apelacdes, agravos e recursos extraordinarios, além de
inumeros outros incidentes possiveis, sera possivel constatar quao hercilea é a tarefa
da Justica brasileira.

Uma das respostas do legislador processual para o problema do excessivo
numero de acdes judiciais foi a Lei n® 11.672/2008, que incluiu o artigo 543-C no
CPC de 1973, estabelecendo, assim, o procedimento para o julgamento dos recursos
repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justica, chamado por alguns processu-
alistas de julgamento por amostragem dos recursos especiais, sendo esta uma ferra-
menta concebida para ajudar na gestao desse excesso de demandas a0 mesmo tempo
que possibilita promover a efetiva prestacéo jurisdicional.

Por ocasido da criacdo do julgamento dos recursos repetitivos no ambito do
STJ, Luiz Felipe Salomio, justificando a adocado para os recursos especiais de procedi-
mento assemelhado ao do julgamento de causas repetitivas junto ao STE publicou ar-
tigos nos quais basicamente analisava as intenc¢des do legislador segundo a exposicao
de motivos da lei, descrevendo a evolu¢do do nimero dos recursos especiais desde a
criacdo do STJ. Abaixo segue uma parte':

Os numeros, extraidos do sitio eletronico instancia.stj.gov.br, demonstram
a evolucao de recursos distribuidos e julgados, numa sequéncia de cinco
em cinco anos: Em 1989, foram distribuidos 6.103 processos e julgados
3.550; em 1994, a distribuicdo subiu para 38.670 e o nimero de processos
julgados para 39.034; em 1999, para 118.977 e 116.024, respectivamente;
em 2004, para 215.411 e 203.041. Por fim, no ano passado, foram distri-
buidos 313.364 processos e julgados 330.257.

'7 Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/relatorio-justica-numeros-2015-final-web.pdf>, ultimo
acesso em: 20/01/2017.

'8 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-15/brasil-atinge-marca-100-milhoes-processos-
-tramitacao>, ultimo acesso em: 20/01/2017.

19 Disponivel em: <http://www.amb.com.br/portal/imprensa/imprimir.asp?mat_id=16649>, ultimo aces-
so em: 20/01/2017; disponivel também em: <http://www.conjur.com.br/2008-nov-27/stj_julgamen-
to_recursos_repetitivos>, ultimo acesso em: 20/01/2017.
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Nada indica que esse crescimento exponencial ird diminuir. Ao contrario,
o boletim estatistico do chamado Tribunal CidadZo referente ao ano de 2015 indica
que, de janeiro a dezembro, foram distribuidos 408.434 processos®, tudo isso para
um tribunal cuja composicdo prevista constitucionalmente é de (33) trinta e trés
Ministros (artigo 104 CF). Em uma média simples, levando-se em conta apenas os
408.434 recursos que chegaram a Corte naquele ano, tem-se, arredondando o célculo
para baixo, um numero de 12.376 acdes novas para cada Ministro.

Em contrapartida, ainda se apoiando em dados oficiais constantes do site do
Superior Tribunal de Justica, estdo suspensos nos tribunais de segunda instancia um
total de 461.629 processos, em razdo de recursos repetitivos afetados no Colegiado
Superior como representativos de controvérsia juridica.

O sitio do STJ informa o total de processos, bem como os ntmeros de cada
Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal, embora, segundo consta na referida
planilha, nem todos os Tribunais tenham atualizadas as informacdes até dezembro de
2016. Alguns enviaram informacdes apenas até meados do ano, ou seja, a cifra total
acima mencionada deve ser ainda maior *.

Mesmo que néo fique claro se estdo incluidos os processos de primeira ins-
tancia, de qualquer modo os dados acima sio bastante significativos, tratam-se de
acoes suspensas que provavelmente chegariam ao STJ, caso ndo houvesse disponivel
a técnica de julgamento por amostragem. Lembrando que, pela sistematica do CPC
anterior, ndo haveria obrigatoriedade de sobrestamento das acoes que tramitavam em
primeira instancia fundamentadas na mesma questdo de direito, medida esta que se
tornou possivel no Novo Cédigo de Processo Civil (artigo 1.037, inciso 1I).

Dierle Nunes, processualista mineiro, afirma que, desde a criacio da re-
percusséo geral e da sumula vinculante pelo advento da EC n® 45/2004, o sistema
processual brasileiro tem apostado no dimensionamento da litigiosidade repetitiva
mediante uma padronizacio decisoria através dos recursos excepcionais, mudando
assim a caracterizacdo dos recursos como impugnacoes de decisdes que possam cau-
sar prejuizos as partes, passando a ser também um instrumento de formacéo de pre-
cedentes?. Ha também exemplos de institutos imbuidos desse espirito na legislacao
ordindria, como a sentenca de total improcedéncia por precedente do proprio juizo,
artigo 285-A, do CPC/73; e como o juizo de inadmissibilidade de apelacido em con-
fronto com sumula, artigo 518, paragrafo 12, do CPC/73, entre outros.

20 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/sumario.asp>, ultimo acesso em:
20/01/2017.

2! Disponivel em: <http:/www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Processos/Recursos-Repetitivos/Saiba-
-mais/Processos-suspensos>, ultimo acesso em: 20/01/2016.

22 NUNES, Dierle. Do julgamento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 2320.
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Objetiva-se com isso aperfeicoar o funcionamento dos tribunais, reduzindo
sua carga numérica de trabalho para que se analise 0 menor ntimero possivel de casos
idénticos?. Sem duvida, esse é um dos caminhos a seguir para resolver o excesso de
demandas perante o Judiciario brasileiro.

No que se refere aos recursos extraordinarios que tratam de questdes a se-
rem deduzidas em controle difuso de constitucionalidade perante a Suprema Corte,
ja houve solugdo semelhante com a criacdo do instituto da Repercussio Geral de-
terminado pela Emenda Constitucional n® 45/2004, cuja disciplina veio com a Lei
n® 11.418/2006 que inseriu no CPC os artigos 543-A e 543-B, sendo criada, desse
modo, a Repercussdo Geral por amostragem e o julgamento de recursos extraordina-
rios repetitivos?.

Nesses mesmos moldes, no que se refere a legislacdo infraconstitucional,
para regulamentar o julgamento por amostragem no ambito dos Recursos Especiais
perante o Superior Tribunal de Justica, foi inserido o artigo 543-C no Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973%.

O julgamento dos recursos repetitivos, nos termos que determinava o artigo
543-C do CPC/73, seguiu regulamentacdo semelhante ao que fora estatuido para os
julgamentos por amostragem dos recursos extraordindrios repetitivos (artigo 543-B
do CPC/73), de modo que alguns doutrinadores tratam dos institutos conjuntamente
com remissoes reciprocas *.

Nesta senda, o Codigo de Processo Civil de 2015 conferiu um tratamento
conjunto aos recursos extraordindrio e especial, em capitulo proprio que trata dos
recursos para o STF e STJ e, em secéo especifica, disciplinando ambos, dedicou sub-
secdo cuidando dos extraordindrios e especial repetitivos.

O CPC 2015 trouxe algumas inovacdes com o fito de aprimorar a técnica,
disciplinando-as nos artigos de 1.036 a 1.041*". A nova disciplina certamente trara
beneficios ao sistema, posto que antes era disciplinado apenas pelos artigos 543-A,
543-B e 543-C do Codigo Buzaid. Como foram inseridos ao diploma por reformas
recentes, estdo carentes de sistematizacdo com o resto do Codigo, sendo tal escassez

2> NUNES, Dierle. Do julgamento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 2320.

2* NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense;,
Sao Paulo: Método, 2013, p. 753.

# Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questao de direi-
to, o recurso especial serd processado nos termos deste artigo.

26 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios
de impugnacdo as decisoes judiciais e processo nos tribunais. V. 3, 8. ed. Salvador: Jus Podivm, 2010,
p. 317 e 337.

" NUNES, op. cit, p. 2321.
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normativa eventualmente integrada pelos Regimentos Internos, portarias e resolu¢oes
dos tribunais.

O artigo 1.036 do CPC/2015 inicia com o tratamento conjunto da chamada
“multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais”, promovendo uma unifica-
¢éo procedimental:

Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios
ou especiais com fundamento em idéntica questéo de direito, havera afeta-
¢do para julgamento de acordo com as disposicoes desta Subsecao, obser-
vado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no
do Superior Tribunal de Justica.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal
regional federal selecionara 2 (dois) ou mais recursos representativos da
controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a suspen-
sdo do tramite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos,
que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso.

§ 2° O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-presidente, que
exclua da decisao de sobrestamento e inadmita o recurso especial ou o recurso
extraordinario que tenha sido interposto intempestivamente, tendo o recorren-
te o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-se sobre esse requerimento.

§ 32 Da decisdo que indeferir o requerimento referido no § 2° cabera apenas
agravo interno.

§ 42 A escolha feita pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justi-
ca ou do tribunal regional federal néo vinculara o relator no tribunal supe-
rior, que podera selecionar outros recursos representativos da controveérsia.

§ 5° O relator em tribunal superior também podera selecionar 2 (dois) ou
mais recursos representativos da controvérsia para julgamento da questao
de direito independentemente da iniciativa do presidente ou do vice-presi-
dente do tribunal de origem.

§ 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que conte-

nham abrangente argumentacio e discussdo a respeito da questdo a ser
decidida.

A novidade encontra-se no procedimento de afetacéio dos repetitivos que es-
tara dividido em duas etapas: primeiro a escolha dos recursos representativos da con-
trovérsia, observando-se também o requisito de multiplicidade de recursos de idén-
tico fundamento, conforme o artigo 1.036, procedimento esse que alguns chamam
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de “pincamento”; para em seguida ocorrer a decisdo de afetacdo, segundo prescrito
no artigo 1.037%.

Significa, desta forma, que o procedimento nao se aperfeicoara como mera
escolha de alguns recursos pelo tribunal a quo e, consequente, represamento dos de-
mais, mas, sim, quando o relator perante o STF ou STJ confirmar a selecéo. Segundo
o artigo 1.036, paragrafo 4°, a escolha pelo Presidente ou Vice do tribunal de origem
ndo vincula o relator no tribunal ad quem, o qual pode também selecionar outros, in-
dependentemente da atuacdo do Presidente ou Vice do tribunal de origem (paragrafo
5¢, artigo 1.036). Para Dierle Nunes, os aludidos dispositivos fomentam a amplitude
do debate e a riqueza de fundamentacio como corolario do principio do contradito-
rio, no mesmo sentido, o parégrafo 60 >,

O fechamento e aperfeicoamento do procedimento que deixara a questio
pronta para ser analisada junto ao respectivo tribunal superior vem disciplinado no
novel artigo 1.037:

Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, cons-
tatando a presenca do pressuposto do caput do art. 1.036, proferira decisao
de afetacdo, na qual:

I — identificara com precisao a questdo a ser submetida a julgamento;

11 — determinara a suspensdo do processamento de todos os processos pen-
dentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no
territorio nacional;

111 — podera requisitar aos presidentes ou aos vice-presidentes dos tribunais
de justica ou dos tribunais regionais federais a remessa de um recurso re-
presentativo da controvérsia.

§ 1° Se, apos receber os recursos selecionados pelo presidente ou pelo vi-
ce-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, nao
se proceder a afetacdo, o relator, no tribunal superior, comunicara o fato
ao presidente ou ao vice-presidente que os houver enviado, para que seja
revogada a deciséo de suspensio referida no art. 1.036, § 1°.

§ 2° (Revogado pela Lein® 13.256, de 2016)

§ 3° Havendo mais de uma afetacao, sera prevento o relator que primeiro
tiver proferido a decisdo a que se refere o inciso I do caput.

§ 4° Os recursos afetados deverdo ser julgados no prazo de 1 (um) ano e

28 NUNES, Dierle. Do julgamento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 2323.

2 Ibidem, p. 2323.
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terdo preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu
preso e os pedidos de habeas corpus.

§ 52 (Revogado pelalein® 13.256. de 2016)

§ 62 Ocorrendo a hipotese do § 5°, é permitido a outro relator do respectivo
tribunal superior afetar 2 (dois) ou mais recursos representativos da contro-
vérsia na forma do art. 1.036.

§ 7° Quando os recursos requisitados na forma do inciso III do caput con-
tiverem outras questdes além daquela que é objeto da afetacéo, cabera ao
tribunal decidir esta em primeiro lugar e depois as demais, em acérdao
especifico para cada processo.

§ 8° As partes deverao ser intimadas da decisao de suspenséo de seu pro-
cesso, a ser proferida pelo respectivo juiz ou relator quando informado da
decisdo a que se refere o inciso Il do caput.

§ 92 Demonstrando distin¢éo entre a questdo a ser decidida no processo e
aquela a ser julgada no recurso especial ou extraordinario afetado, a parte
podera requerer o prosseguimento do seu processo.

§ 10. O requerimento a que se refere o § 9° sera dirigido:
[ — ao juiz, se o processo sobrestado estiver em primeiro grau;
11 — ao relator, se o processo sobrestado estiver no tribunal de origem;

I1I — ao relator do acérdao recorrido, se for sobrestado recurso especial ou
recurso extraordinario no tribunal de origem;

IV — ao relator, no tribunal superior, de recurso especial ou de recurso ex-
traordindrio cujo processamento houver sido sobrestado.

§ 11. A outra parte deverd ser ouvida sobre o requerimento a que se refere
0 § 9°, no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 12. Reconhecida a distin¢do no caso:

I —dos incisos I, Il e IV do § 10, o proprio juiz ou relator dara prossegui-
mento a0 Processo;

11 — do inciso 11l do § 10, o relator comunicara a decisdo ao presidente ou
ao vice-presidente que houver determinado o sobrestamento, para que o
recurso especial ou o recurso extraordinario seja encaminhado ao respecti-

vo tribunal superior, na forma do art. 1.030, paragrafo dnico.
§ 13. Da decisao que resolver o requerimento a que se refere o § 9° cabera:
[ — agravo de instrumento, se 0 processo estiver em primeiro grau;

11 — agravo interno, se a decisao for de relator.
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O artigo 1.037, cujo correspondente nao existia no CPC/1973, detalha o
procedimento do julgamento dos recursos especiais e extraordinarios repetitivos,
conferindo, assim, mais solidez ao instituto do julgamento de processos por amostra-
gem e, consequentemente, ao sistema de precedentes no ordenamento brasileiro. O
professor Dierle Nunes aponta algumas inovacoes, das quais se destacam®: a decisdo
de afetacdo; a criacdo de prazos para o julgamento definitivo do recurso repetitivo
afetado; e a técnica da distin¢ao.

A chamada decisdao de afetacao (artigo 1.037, caput, 1) é proferida, depois de
recebidos os processos controversos com os requisitos do artigo 1.036, quando o re-
lator, no tribunal superior, identifica a questéo repetitiva a ser resolvida e, assim, em
seguida, determina a suspensao de todos os processos que tratam da mesma matéria
em territorio nacional (artigo 1.037, 1D).

A criacdo de prazos para que ocorra o julgamento definitivo dos recursos
repetitivos afetados visa a conferir celeridade ao procedimento com multiplicidade
de partes envolvidas, devendo o recurso repetitivo ter preferéncia sobre os demais
recursos, exceto aqueles envolvendo réu preso e os pedidos de habeas corpus (artigo
1.037, § 49), devendo este prazo ser contado a partir da data da decisdo de afetacéo
do recurso. O paragrafo 5°, do artigo 1.037, previa que, apds o decurso do referido
prazo, cessariam automaticamente a afetacio e a suspensio dos processos em toda a
jurisdicdo, todavia o referido dispositivo foi revogado pela Lei n® 13.256, de 2016,
o0 que evidencia que o prazo de julgamento previsto no paragrafo 4¢ tornou-se um
prazo improprio.

Certamente uma das inovacdes mais importantes diz respeito ao paragrafo
9° do artigo 1037, que cria no direito brasileiro uma técnica da distin¢ao ou distin-
guishing, essencial em sistemas de precedentes, pois propicia a parte demonstrar que
seu recurso tem questdo diferente em relacdo aquela afetada no extraordinario ou
especial. As normas do artigo 1.037 que se seguem ao paragrafo 9° cuidam do pro-
cessamento da distingdo, seus efeitos e impugnacdes cabiveis.

O artigo 1.038 traz mecanismos que cuidam do enriquecimento argumen-
tativo que um julgamento apto a gerar efeitos abstratos deve ter, permitindo assim a
participacdo da figura do amicus curiae (inciso 1), audiéncias ptblicas sobre o assunto
recorrido (II), requisicio de informacdes aos tribunais de segundo grau a respeito da
controvérsia (I11), tudo isso para que ndo haja argumentacdo ou fundamento fora da
apreciacdo em abstrato.

A partir do artigo 1.039, o novo Codigo de Processo Civil passa a tratar das
consequéncias da aplicacdo das decisdes proferidas em recursos repetitivos, devendo

% NUNES, Dierle. Do julgamento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 2328 et seq.
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os demais orgdos da jurisdicdo declararem prejudicados os recursos versados sobre a
mesma controvérsia ou decidirem os processos com base no entendimento firmado.

O artigo 1.039 cuida dos processos ja suspensos por ocasido do julgamento
extraordinario ou especial repetitivo. Eventuais novos recursos poderao ser decididos
pelos relatores nos moldes do artigo 932, do CPC/2015, norma esta semelhante ao
artigo 557 do CPC, de 1973°".

Por fim, artigo 1.040 do Cédigo de Processo Civil de 2015 cuida das conse-
quéncias com base no julgamento dos recursos excepcionais afetados apos a publica-
cao do seu acoérdao:

Art. 1.040. Publicado o acorddo paradigma:

I — o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara segui-
mento aos recursos especiais ou extraordindrios sobrestados na origem, se
o0 acordao recorrido coincidir com a orientagdo do tribunal superior;

11— o 6rgao que proferiu o acérdao recorrido, na origem, reexaminara o proces-
so de competéncia origindria, a remessa necessaria ou o recurso anteriormente
julgado, se o acordao recorrido contrariar a orientacdo do tribunal superior;

[1I — os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicéo retoma-
rd0 0 curso para julgamento e aplicacio da tese firmada pelo tribunal superior;

IV — se os recursos versarem sobre questdo relativa a prestacdo de servico
publico objeto de concessdo, permissao ou autorizacéo, o resultado do jul-
gamento sera comunicado ao 0rgéo, ao ente ou a agéncia reguladora com-
petente para fiscalizacdo da efetiva aplicacéo, por parte dos entes sujeitos a
regulacdo, da tese adotada.

§ 12 A parte podera desistir da acdo em curso no primeiro grau de jurisdicéo,
antes de proferida a sentenca, se a questdo nela discutida for idéntica a
resolvida pelo recurso representativo da controvérsia.

§ 2° Se a desisténcia ocorrer antes de oferecida contestacao, a parte ficara
isenta do pagamento de custas e de honorarios de sucumbéncia.

§ 3° A desisténcia apresentada nos termos do § 1° independe de
consentimento do réu, ainda que apresentada contestacao.

Art. 1.041. Mantido o acérdao divergente pelo tribunal de origem, o recur-
so especial ou extraordinario serd remetido ao respectivo tribunal superior,

na forma do art. 1.036, § 1°.

§ 1° Realizado o juizo de retratacdo, com alteracdo do acordao divergente, o
tribunal de origem, se for o caso, decidira as demais questoes ainda nao deci-
didas cujo enfrentamento se tornou necessario em decorréncia da alteracao.

*l NUNES, Dierle. Do julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 2334.
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§ 22 Quando ocorrer a hipotese do inciso Il do caput do art. 1.040 e o recurso
versar sobre outras questoes, cabera ao presidente ou ao vice-presidente do
tribunal recorrido, depois do reexame pelo 6rgao de origem e independen-
temente de ratificacao do recurso, sendo positivo o juizo de admissibilidade,
determinar a remessa do recurso ao tribunal superior para julgamento das

demais questoes. (Redacdo dada pela Lei n® 13.256, de 2016)

Em resumo, as principais consequéncias da publicacdo do acérdao paradig-
ma* sao:

— Se 0 acordao combatido coincidir com a orienta¢éo dos tribunais superio-
res, o Presidente ou Vice-Presidente dos tribunais de segundo grau negara seguimen-
to aos recursos sobrestados na origem.

— Havera reanalise de mérito para o acordao da origem divergente do acordao
do tribunal superior, segundo o inciso 11, artigo 1.040. Mantido o acérdao divergente
pelo tribunal de origem, o recurso especial ou extraordinario sera remetido ao res-
pectivo tribunal superior.

— E ocorrera a aplicacdo do entendimento consolidado no julgamento do
repetitivo aos processos suspensos em primeiro e segundo grau, conforme prescreve
o inciso III. No que concerne 2 essa hipotese, nota-se aqui outra inovacao relevante
quanto ao regime das acoes repetitivas.

Cassio Scarpinella Bueno é bastante critico aos dispositivos do CPC de 2015 que
tratam de consolidar a forca dos precedentes. Em comentarios ao artigo acima transcrito,
afirma ser “irrecusavel a compreensao de que artigo 1.040, de forma mais elaborada que
o CPC atual, quer impor o resultado alcancado no julgamento do “caso piloto™.

Afirma o processualista que o carater vinculante néo esta expresso nem es-
crito, mas que é inequivocamente pretendido pelo novo diploma. Encetando ou-
tras duras criticas, reitera que os incisos I e II parecem criar verdadeira hipotese de
“delegacao legal de competéncia” para que Tribunais de Justica e Tribunais Regionais
Federais, em consonancia com o que fora decidido pelo STF e ST]J, julguem recursos
extraordindrios e recursos especiais sobrestados.

Os incisos I e IT do artigo 1.040 estdo previstos em lei ordinaria, assim o novo
CPC contraria a competéncia de julgar recursos extraordinarios e especiais reconhe-
cida aos tribunais superiores pela Lei Maior*.

O autor ainda acrescenta que a determinacdo contida no inciso I do arti-
go 1.040, no sentido de “negar seguimento” aos recursos excepcionais sobrestados,

2 NUNES, Dierle. Do julgamento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Breves comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 2336 et seq.

» BUENO, Cassio Scarpinella. Novo codigo de processo civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 681.
* Ibidem, p. 682.
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representa verdadeiro julgamento de mérito com inten¢do mesmo de improver o re-
curso, implicando assim em delegacdo constitucional de competéncia.

Do mesmo modo, continua sua censura aos dispositivos ao dizer que o inciso
I tenta contornar a situacdo de declinacdo da competéncia, permitindo aos tribunais
de segundo grau o reexame dos acorddos proferidos e ja recorridos, na hipotese des-
tes contrariarem a orientacdo do tribunal superior, mas fazendo com isso o processo
retroceder uma ou duas etapas, uma vez que é permitido um segundo julgamento
de decisoes ja impugnadas, medida esta questionavel a luz do principio da eficiéncia
processual, artigo 5°, LXXVIII, da Constituicgo.

Somando-se a isso, Cassio Scarpinella Bueno apresenta criticas também ao
inciso 111 do artigo 1.040 por entender que igualmente tem pretensoes vinculantes,
algo claramente pretendido pelo novo CPC.

Assim se apresenta uma das mais fortes dicotomias vigentes no direito
processual brasileiro no que diz respeito a qual é o papel dos precedentes judi-
ciais em todo o ordenamento. Pois hd, por um lado, doutrinadores como Guilher-
me Marinoni que se dedicam ao estudo dos precedentes e, de forma bem ordena-
da e cientifica, defendem o seu respeito e aplicacdo nas instancias inferiores. Mas,
por outro lado, existem aqueles que, tal qual Cassio Scarpinella Bueno, criticam
o pretenso papel vinculante atribuido aos julgados das cortes superiores, enten-
dendo constituir uma tentativa de imposicao da visdo dos tribunais de ctupula.
Outros ainda entendem que solugoes juridicas baseadas em precedentes violam
a independéncia funcional dos magistrados e até mesmo tolhem a capacidade de
inovacéo juridica.

Embora tais censuras muitas vezes venham acompanhadas de consistentes
ponderacdes de natureza constitucional, ndo obstante, a despeito de todas essas criti-
cas, 0s numeros recaem sobre a sociedade brasileira como uma realidade avassalado-
ra. Desse modo, parelho a todos os argumentos esgrimidos por doutrinadores como
Marinoni e Didier favoraveis a técnica, existem excelentes razoes de ordem pratica
para aceitar que aquelas causas repetitivas, envolvendo matéria eminentemente ju-
ridica, sejam decididas via o julgamento de suas teses, por amostragem de recursos
paradigmas que tenham as mais variadas fundamentacoes possiveis.

As criticas apresentadas a respeito da adocdo desse novo modelo niao devem
ser ignoradas, sobretudo as de relevante lastro constitucional e de elevado gabarito
doutrinario, pois é fundamental reconhecer que adaptacdes na lei e na constituicdo
sdo necessarias. Algumas inadequacdes iniciais devem-se a fase de transicao do trata-
mento individual dos recursos para esse mundo novo da forga dos precedentes.

Além disso, deve haver empenho para a mudanca das mentalidades, para
superacdo das vaidades em favor da seguranca juridica, para que um tema decidido
em uma instancia superior seja de fato respeitado pelos outros tribunais, de modo
a se produzir um julgamento coletivo por todas as cortes com acervo a respeito do
mesmo dissidio.
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E necessdrio lembrar que a repercussio geral foi regulamentada em 2006
e 0s recursos especiais repetitivos em 2008, entdo estes dois institutos foram regu-
lamentados por apenas trés dispositivos inseridos no Codigo de Processo Civil de
1973. Os especiais repetitivos tiveram tramitacdo relativamente bem resolvida por
integracéo da Resolucéo n® 8/2008 do STJ. Ja o CPC de 2015 chega com tratamento
mais completo para estas matérias, mostrando que aos poucos o regime juridico vai
se aperfeicoando.

Conquanto, o numero exacerbado de demandas judiciais nao se resolvera
por um unico instituto de tratamento coletivo de acdes e recursos, mas com um
conjunto de medidas que prossigam nesse mesmo caminho, como as ja citadas
sumulas vinculantes, repercussao geral, simula impeditiva de recursos, entre outros.

3.2. Os recursos especiais repetitivos e a desaposentacdo — REsp. 1.334.488

Assim, ap6s analise do instituto do Julgamento de Recursos Especiais Repe-
titivos em sua previsao legal, regramento, aplicabilidade e sob o prisma doutrinario
necessario, faz-se imprescindivel analisar seus aspectos praticos, ou seja, impende
aferir qual sua contribuicio para o aprimoramento das relacoes juridicas e harmoni-
zacao social.

Para explica-la melhor, foi selecionada a tese doutrinaria da desaposentacio,
explorada em profundidade no introito do presente estudo, tendo em vista que esta
controvérsia juridica restou demandada contra a Previdéncia Social e contra outros
regimes proprios de forma crescente ao longo dos ultimos anos, gerando milhares de
acoes judiciais.

No que diz respeito a previdéncia do regime geral, as estatisticas apresen-
tadas na introducdo do presente trabalho mostram que o INSS tem sido um dos
“clientes” mais fiéis do Poder Judiciario, com milhares de acdes todos os anos* para
revisdes de beneficios, corrigir a ma aplicacdo de indices de correcdo e defasagens
decorrentes de planos economicos. No que se refere a desaposentacio, esta causa tem
o mesmo perfil de um outro rosario de a¢des ja articuladas contra o INSS, litigios que
costumam ter indole eminentemente juridica.

Conforme explicado, trata-se de uma construcao juridica, nao ha aspectos
praticos individuais que possam conduzir cada um dos processos a deslindes dife-
rentes. Tais caracteristicas, ora relembradas, habilitam esta lide a ser resolvida me-
diante um julgamento por amostragem, com envio “recursos paradigmas” em um

%> Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.
pdf>, altimo acesso em: 20 jan. 2017.

<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes.pdf>,  ultimo
acesso em: 20 jan. 2017.
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julgamento dotado de objetividade e abstracéo, mas trazendo ampla fundamentacio
tanto do recurso quanto da questdo de direito pleiteada, em persecucdo a melhor
ratio da norma, sendo capaz desta forma de estender seus efeitos a todos os casos
iguais pendentes de julgamento.

Dentre as competéncias do STJ, quanto ao presente estudo, destaca-se a
atribuicao de julgar em recurso especial as matérias decididas em tnica ou ultima
instancias quando a decisao recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia (artigo 105, inciso III, alinea ‘a’).

Como observado anteriormente, o INSS tem a incumbéncia de administrar a
Previdéncia Social brasileira, disciplinado nesse mister por duas leis federais, a Lei n°
8.212/91 que cuida do seu custeio e a Lei n° 8.813/91 que dispde do plano de beneficios.

Em resumo, a tese da desaposentacio subsome-se nos elementos que torna
necessaria a atuacdo do STJ prevista constitucionalmente para decidir esse litigio,
havendo multiplicidade de acdes e recursos, o mecanismo mais adequado é o recurso
especial repetitivo. Sendo responsavel por interpretar e preservar a legislacio federal,
exercendo quanto a ela um papel uniformizador, estando, assim, o STJ na condicdo
de tribunal de vértice no que se refere a legislacao federal.

E possivel considerar, desse modo, o Tribunal Cidadiao como o foro ideal
para dissipar duvidas quanto a aplicacdo da legislacdo previdenciaria, resolvendo,
assim, um grande ndmero de conflitos envolvendo o INSS, comprovadamente um
dos orgaos publicos mais demandados judicialmente.

No que se refere a Desaposentacio, esse recurso especial repetitivo acorreu
até o Tribunal Superior, trata-se do Recurso Especial Repetitivo de n® 1.334.488,
proveniente do Estado de Santa Catarina, de relatoria do Ministro Herman Benjamin,
tendo sido julgado ainda na vigéncia do antigo CPC em 14 de maio de 2013, segundo
a técnica de julgamento de demandas repetitivas nos termos do antigo artigo 543-C.

O recurso especial tinha como partes no polo passivo o INSS e no polo ativo
o segurado aposentado pelo Regime Geral Waldir Ossemer, tendo atuado também a
Confederacéo Brasileira dos Aposentados, Pensionistas e Idosos (COBAP) admitida
no recurso na condicao de amicus curiae nos termos do paragrafo 4° do artigo 543-C
do CPC, permitindo com isso um debate mais plural e mais argumentativo possivel:

Antes de falarmos do julgamento em si, urge esclarecer que o segurado teve
provido seu recurso especial no sentido de que é possivel a renincia a aposentado-
ria para aquisicdo de beneficio mais vantajoso, sem a obrigatoriedade de devolucio
dos valores recebidos no primeiro beneficio. Esta foi a conclusio do STJ a despeito
de nao haver previsdo legal para tal procedimento, apesar do paragrafo 2° do artigo

% Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&se
quencial=25154633&num_registro=201201463871&data=20121015&formato=PDF>, ultimo aces-
so em: 20 jan. 2017.
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18, da Lei n® 8.213/91 estabelecer que o segurado aposentado pelo Regime Geral de
Previdéncia que a ele retorna tem direito apenas aos beneficios de salario-familia e
reabilitacdo profissional.

A corte entendeu que beneficios previdenciarios sio direitos patrimoniais
disponiveis e, portanto, suscetiveis de desisténcias pelos seus titulares, prescindindo-
-se da devolucao dos valores recebidos da aposentadoria a que desejava preterir para
concessao de novo e posterior jubilagéo.

Por outro lado, destaca-se que o processo é um perfeito exemplo do quanto
tormentoso é o item, a sentenca fora de improcedéncia, tendo sido reformada pelo
Tribunal Regional Federal da 4° Regiao para permitir a rentincia com nova aposenta-
doria, porém desde que devolvidos os valores recebidos no primeiro beneficio. Em
sede de Recurso Especial, o Ministério Publico opinou por nao provimento do pleito.

As informagoes constantes no site do STJ déo conta de que o recurso especial
repetitivo foi cadastrado naquele tribunal superior como tema 563. E, em razao de sua
afetacdo como recurso paradigma, o Tribunal informa que existiam 26.250 recursos
suspensos nos Tribunais de Segunda instancia, ou seja, 26.250 processos envolvendo
os anseios de 26.250 jurisdicionados. Um volume expressivo que provavelmente de-
saguaria nos escaninhos do Tribunal Superior, esperando julgamento caso nao fosse
permitido o julgamento por amostragem.

As estatisticas referem-se apenas a processos sobrestados em segunda instan-
cia, pois pela sistematica do antigo CPC, tal qual o atual inciso II, do artigo 1.037,
nao havia obrigatoriedade de suspensao para os processos em tramite em 1° grau de
jurisdi¢do. Chama a atencio o fato de que o regime dos recursos especiais repetitivos
foi criado em 2008 com a Lein® 11.672 e a afetacdo do tema da desaposentacéo deu-
-se somente em 23 de agosto de 2012.

As primeiras acoes relacionadas ao tema surgiam a partir de 1996, destarte
diversas acoes foram julgadas e transitaram em julgado, muitas como procedentes,
muitas como improcedentes. Assim, existem segurados recebendo em razao de deci-
sao judicial e segurados que tiveram seu pleito negado, ou seja, pessoas em condicoes
iguais, porém, com resultados diferentes.

Nio é o objetivo dos argumentos aqui presentes fazer girar de volta a roda do
tempo, mas, apenas, por meio desses fatos histéricos, demonstrar a necessidade de se
ter um posicionamento uniforme da justica acerca de qualquer tema, demonstrando
quao util pode ser a objetivacdo dos julgamentos no STF e STJ, principalmente, con-
forme o objeto deste trabalho, por intermédio dos recursos repetitivos.

Conforme antes mencionado, o recurso especial da Autarquia restou im-
provido e o do segurado “provido para declarar a desnecessidade de devolucdo dos
valores da aposentadoria renunciada”.

Todavia, para a compreensio da sistematica dos recursos repetitivos, é de in-
teresse, neste momento, a andlise de outro decisorio de destaque no curso do mesmo
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recurso especial. Trata-se da decisdo monocratica de 23 de agosto de 2012, na qual
o relator:

a) admite os recursos especiais interpostos;

b) promove sua afetacdo como representativo de controvérsia com fulcro no
artigo 543-C do CPC e artigo 2°, paragrafo 1°, da resolucéo STJ 8/2008;

¢) delimita a controvérsia a ser dirimida em repetitivo nos seguintes termos:
“Possibilidade de renunciar a aposentadoria concedida (desaposentacdo) no Regime Geral
de Prevideéncia Social e necessidade de devolucdo dos valores recebidos pelo segurado para
novo e posterior jubilamento”,

d) promove a remessa dos autos a Primeira Se¢do e comunicacdo a seus
Ministros integrantes, bem como aos presidentes dos Tribunais de Justica e dos
Tribunais Regionais Federais com o fito de suspender os recursos que versem
sobre a mesma controvérsia. Tal medida talvez seja a que melhor define o espirito
do julgamento por amostragem, que é o de suspender processos que tratem da
mesma tese juridica para que sejam decididos a posteriori conforme o desfecho
do “caso piloto”;

e) concede vistas ao Ministério Publico pelo prazo de 15 dias, paragrafo 5°
do artigo 543-C;

f) determina a suspensio do julgamento dos recursos especiais sobre o tema
distribuidos ao proprio Relator *7.

Mais do que o acoérdio decisorio do tema, comentado anteriormente, a deci-
sdo monocratica, ora em discussdo, é um excelente exemplo pratico para entender a
sistematica do julgamento, segundo a técnica dos recursos repetitivos.

Resta assim a pratica do processo de afetacido de um recurso para que tenha
seu tema julgado nos ditames da técnica de recursos repetitivos: a partir da medida
de afetacdo, o recurso pincado dentre tantos tera um tratamento de objetivacdo do
seu julgamento, ou seja, deixa de ter o modelo individualista de ‘a contra b’, de ‘Caio
contra Ticio’ ou do segurado contra o INSS, passando a ser um julgamento em abs-
trato do tema afetado, cuja conclusao devera surtir efeito em todos aqueles processos
represados.

4. CONCLUSOES

Em face de tudo apresentado sobre aposentacio e desaposentagio, mormen-
te a luz do principio da solidariedade vigente no sistema brasileiro, fica evidente
que esta ndo era a melhor interpretacao para o tema, em que pese a falta de coerén-
cia da conclusio a que chegou o STJ, foram preservados os primados da seguranca

’7 Disponivelem: <https://ww2.stj.jus.br/processo/monocraticas/decisoes/?num_registro=201201463871
&dt_publicacao=23/08/2012>, ultimo acesso em: 20 jan. 2017.
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juridica e do interesse publico imanentes a resolucédo do litigio de uma multidao de
demandantes.

Por envolver celeuma quanto a aplicacdo de lei federal, alcada precipua de
atuacdo do Superior Tribunal de Justica, a Colenda Corte deveria apresentar uma
solucao quanto a melhor aplicacéo da Lei n® 8.213/91, tanto para o tema em estudo
quanto para outras demandas de vulto contra o INSS. Ao tratar de lides intimeras
vezes repetidas perante varios tribunais, a solu¢do pela técnica do julgamento das
demandas repetitivas parece ser a mais adequada.

A despeito disso, a solucdo definitiva para a lide coletiva ora em comento néo
partiu do Superior Tribunal de Justica, talvez pela ideia que parece permear o mundo
juridico brasileiro de que qualquer causa, desde a mais simples briga entre vizinhos
até uma complexa acdo a respeito de patentes industriais, so tera um final justo se
julgada pelo Supremo Tribunal Federal.

No Brasil a conduta juridica parece ter sempre a inten¢éo de levar quaisquer
acOes para a mais alta instancia possivel, para ao fim, se restarem improcedentes, en-
contrar algum lampejo de infracio ao texto constitucional com o fito de leva-la ao STE

No caso aqui estudado, antes mesmo do recebimento no STJ pelo rito dos
repetitivos, foi deduzida acerca da tese da desaposentacdo a repercussio geral que
restou reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, ficando a matéria tema afetada ao
Plenario do Tribunal Excelsior.

Em que pese as acoes previdenciarias de vulto estarem na exata medida de
atuac@o e competéncia do STJ, percebe-se que, quanto ao tema ora objeto de analise,
o STF soube captar mais rapido a relevancia do pleito.

Contudo, ndo ha motivo para desanimo, ja que todos os mecanismos de
solucdo de litigios em massa devem somar-se para uma pacificacdo social. Evidente-
mente restam ainda outros percalcos, cujo remédio juridico serd apenas a mudanca
de mentalidade, que se espera ocorrer com o amadurecimento do instituto juridico
do julgamento dos recursos repetitivos e todas as formulas de igual jaez.

Assim, com base nos argumentos até aqui expostos, é possivel afirmar que a
criacao desse mecanismo no ambito do STJ é muito bem-vindo ao ordenamento juri-
dico brasileiro e tem muito a contribuir para a harmonizac¢do das decisdes recursais,
servindo desse modo ao primado da seguranca juridica.

A referida Repercussao Geral referente ao tema da desaposentacéo foi cadas-
trada perante o STF, como tema 503 e foi julgada em 26 de outubro, de 2016, tendo o
plenario do STF fixado a tese no sentido de ser inviavel o recalculo do beneficio por
meio da desaposentacio, segundo o entendimento de que somente a lei pode fixar
critérios para que os beneficios sejam recalculados, reconhecendo-se, assim, a consti-
tucionalidade do artigo 18, paragrafo 2°, da Lei n® 8.213/1991%.

* Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.as
plincidente=4157562&numeroProcesso=661256&classeProcesso=RE&numeroTema=503>, ultimo
acesso em: 20 jan. 2017.
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Desse modo, é legitimo admitir que a tutela juridica pluri-individual ja é rea-
lidade na sociedade brasileira, muito embora ajustes ainda precisem ser feitos, alguns
de natureza constitucional. Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil tem muito a
contribuir para a (r)evolucdo ora em marcha e para a implantacdo de um regime de
precedentes brasileiro.

Assim, os recursos repetitivos consistem numa técnica que muito tem contri-
buido e ainda tem muito a contribuir para consecucio da pacificacio entre as pessoas
por intermédio do direito. Entretanto, tal harmonizacio nido depende de uma so6
ferramenta, mas de todo um sistema preparado a conceder aos cidadaos a verdadeira
diccdo do direito nas diferentes formas em que se apresente.

Continuaréo a existir conflitos de ordem individual, nos quais o Estado Juiz
precisara se debrucar sobre os fatos, sobre as a¢oes, sobre os convencimentos indivi-
dualmente esbocados. Contudo, em alguns momentos, a visdo da justi¢ca néo recaira
sobre partes processuais individualmente identificadas, mas, sim, sobre temas sociais
relevantes que serdo debatidos objetivamente com o maior apuro técnico possivel
e riqueza de fundamentos, cujo entendimento final estendera sua forca de forma
coletiva e com a mesma eficacia exercida caso a caso. Consequentemente, em acdes
com tal carater, o poder jurisdicional impor-se-4 com maior propriedade, posto que
nio havera situacdes de discrepancia na aplicacdo do direito, ndo ocorrendo, assim,
injusticas por decisoes e aplicacdes divergentes do direito.
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A Fazenda Publica sao impostas diversas obrigacoes de fazer e de nao fazer, de maneira
que é possivel a imposicio de multa cominatoria em caso de descumprimento da
ordem judicial, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia majoritaria. A multa
cominatéria tem natureza acessoria e coercitiva, tendo em vista que seu objetivo € atuar
na vontade do executado para pressiona-lo a cumprir o comando judicial. O valor da
multa cominatoria é devido ao exequente e sera cobrado mediante cumprimento de
sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa, pois o titulo
executivo € judicial. Em relacio a Fazenda Publica, o procedimento também passa a
ser por meio de cumprimento de sentenca. A Fazenda Publica sera intimada, apds o
transito em julgado do processo de conhecimento, para, se for o caso, impugnar no
prazo de 30 dias tteis. Em sua impugnacio, o Poder Publico pode alegar, entre outras
matérias, a inexigibilidade da multa e excesso de execucio, e pode requerer a reducio
do valor da multa, em virtude de sua desproporcionalidade.

Palavras-chaves: Multa cominatoria. Astreintes. Obrigacdo de fazer e de nio fazer.
Fazenda Publica. Execucdo.

1. INTRODUCAO

O tema deste trabalho é a execucdo de quantia certa decorrente de imposicao
de multa cominatoria a Fazenda Publica em casos de obrigacdo de fazer e ndo fazer.

A Fazenda Publica sio impostas diversas obrigacées, tais como fornecimento
de medicamentos, realizacdo de tratamentos médicos, concessio de aposentadoria,
concessdao de gratificacoes salariais, apresentacio de informacoes, etc. E a lei
processual autoriza a fixacdo de multa cominatoria, as chamadas astreintes, em caso
de descumprimento da ordem judicial.

! Procuradora do Estado de Sao Paulo. Pos-graduada em Direito Processual Civil pela ESPGE-SP. Gra-
duada em Direito pela Universidade de Sao Paulo.
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Dessa forma, iremos analisar em quais hipoteses a multa imposta perante a
Fazenda Publica pode ser afastada ou seu valor reduzido, conforme o novo Codigo
de Processo Civil (CPC/2015).

Em um primeiro momento, estudaremos a multa cominatdria e sua previsiao
legal, sua natureza juridica e de que forma ela pode ser fixada pelo juiz. Apos, vere-
mos a possibilidade juridica de imposicéo das astreintes ao Poder Publico e se ela é
efetiva como meio de execucio indireta.

Em seguida, estudaremos a execucio dos valores da multa perante o particu-
lar: o titulo executivo, a possibilidade de execucido provisoria, a defesa do executado
e a possibilidade de alteracéo do valor total.

Por fim, analisaremos a execucdo do montante total da multa perante a Fa-
zenda Publica a partir do estudo do procedimento da execuc¢io de quantia certa con-
tra a Fazenda no CPC/2015, da defesa do Poder Publico nesse caso e da possibilidade
de alteracio do montante cobrado.

2. A MULTA COMINATORIA

A multa cominatdria, consistente em um meio executivo coercitivo que visa
a influenciar a vontade do executado a cumprir determinada obrigacdo imposta pelo
juiz, esta prevista nos artigos 536 e 537 do Novo Codigo de Processo Civil (Lei n®
13.105/2015), no capitulo do cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilida-
de de obrigacao de fazer, de nao fazer e de entregar coisa.

O artigo 537 do CPC/2015 regula a aplicacdo da multa cominatéria, que pode
ser fixada independentemente de requerimento da parte, pelo juiz, “desde que seja
suficiente e compativel com a obrigacéo e que se determine prazo razoavel pelo cum-
primento do preceito”, e em qualquer fase do processo, inclusive em sede recursal.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno, essa medida nio tem natureza compensatoria,
indenizatoria ou sancionatdria, sendo que “sua natureza juridica repousa no carater intimi-
datorio, para conseguir, do proprio réu (executado), o especifico comportamento (ou abs-
tencdo) pretendido pelo autor (exequente) e determinado pelo magistrado” (2014, p. 407).

Conforme a licao de Candido Rangel Dinamarco, as multas atuam “mediante
o agravamento da situacdo do obrigado renitente”, de modo a onera-lo 2 medida que
ndo cumpre o comando judicial, “sempre com o objetivo de criar em seu espirito a
consciéncia de que lhe serd mais gravoso descumprir do que cumprir a obrigacdo
emergente do titulo executivo” (2009, p. 535).

Além disso, a multa cominatéria é uma medida executiva tipica, na medida
em que esta prevista no rol das medidas necessarias a satisfacdo do exequente do
art. 536, § 1°, do CPC/2015, e pode ser imposta pelo juiz de oficio. Segundo Paulo
Eduardo D'arce Pinheiro, “(...) a multa é poder-dever coercitivo tipico, de maneira
que o legislador, ao dar consecucdo ao principio constitucional da efetividade, ja fez
uma escolha pelo seu cabimento, que, inequivocamente, representa uma intervencao
na esfera patrimonial do jurisdicionado” (2011, p. 279).
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Ademais, a multa tem carater acessorio em relacdo a ordem contida na de-
cisdo judicial que a fixou, na medida em que s6 tem razdo de existir quando o fim a
que se destina ainda pode ser alcancado, de modo que sua incidéncia esta vinculada
a possibilidade pratica de cumprimento da obrigacdo (AMARAL, 2010, p. 81-83).

De acordo com Guilherme Rizzo Amaral, um conceito de multa cominatoéria
consistiria em “técnica de tutela coercitiva e acessoria, que visa a —pressionar o réu
para este cumpra mandamento judicial, sendo a pressdo exercida através de ameaca
a0 seu patrimonio, consubstanciada em multa periddica a incidir em caso de descum-
primento” (2010, p. 101).

2.1. Critérios para a fixacédo da multa

A lei processual néo fixa o valor e a periodicidade da multa, nem o prazo que
deve ser concedido para o cumprimento da ordem. O art. 537, caput, do CPC/2015,
dispoe que a fixacdo da multa deve ser “suficiente e compativel com a obrigacao” e
que o prazo seja razoavel para o cumprimento do preceito.

Como o meio executivo deve ser o mais eficiente e eficaz, capaz de “levar o
executado ao cumprimento especifico e espontaneo da obrigacido exequenda”, ndo é
possivel haver limites preestabelecidos para a fixacio do valor e do prazo, o que néo
significa que sua fixacdo deve ser isenta de parametros (BALEOTTI, 2011).

Como a multa deve agir sobre a vontade do executado, ela deve ser imposta de
maneira a exercer adequadamente e proporcionalmente essa fun¢do. Assim, a multa “nao
pode ser insuficiente a ponto de nao criar no obrigado qualquer receio quanto as conse-
quéncias de seu ndo acatamento”, bem como néo deve ser “desproporcional ou desarra-
zoada a ponto de colocar o executado em situacio vexatoria” (BUENO, 2014, p. 407).

Dessa maneira, o juiz deve fixar o valor da multa, a sua periodicidade e o
prazo para o cumprimento da obrigacdo de acordo com as circunstancias do caso,
objetivando o cumprimento da tutela especifica.

Quanto a fixacio do valor inicial, 0 magistrado deve levar em conta o contetido
econdmico da obrigacdo, na medida em que a ameaca da multa deve ser financeiramente
desvantajosa ao executado; a relevancia do bem juridico; a capacidade financeira do deve-
dor, que revelara a sua capacidade de resisténcia; e as vantagens que o devedor teria com o
descumprimento da ordem judicial (custo-beneficio) (MARGAZAO, 2013, p- 181-185).

Como a principal finalidade da multa é exercer pressao sobre a vontade do
executado em cumprir a ordem judicial, o valor da multa pode resultar em quantia
superior ao que se atribui ao bem juridico visado (TALAMINI, 2003, p. 248).

Ap6s fixar determinado valor, o juiz, de oficio ou a requerimento, pode alte-
rar esse valor, diminuindo-o ou aumentando-o, caso a multa tenha se revelado muito
excessiva ou indcua.
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O CPC/2015 dispde que o valor também pode ser modificado caso o exe-
cutado demonstre cumprimento parcial superveniente ou justa causa para o seu
descumprimento.

Em primeiro lugar, necessario distinguir duas situacoes em relacdo a pri-
meira hipétese: a do cumprimento parcial no prazo estipulado e a do cumprimento
parcial apos esse prazo.

O art. 537, § 12,11, do CPC/2015 trata da segunda hipdtese e permite ao juiz
alterar o valor ou a periodicidade da multa ou exclui-la se o executado demonstrou
cumprimento parcial superveniente da obrigacao.

Importante destacar que o montante da multa que incidiu durante o periodo
em que nenhuma parte da obrigacdo foi cumprida ndo pode ser reduzido a principio.

Assim, no caso de cumprimento parcial, para o futuro, o magistrado pode
redefinir o valor conforme o que restou para o réu cumprir; e retroativamente, pode
“suprimir o montante ja incidente proporcionalmente ao que foi cumprido da obriga-
¢do e desde a data do cumprimento parcial” (AMARAL, 2015, p. 1409).

Em outras palavras, a partir do cumprimento parcial da obrigacéo, o juiz
pode diminuir o valor unitario da multa, ou exclui-la a partir dessa data.

Ja quanto a justa causa para o descumprimento da ordem judicial, a sua
demonstragdo ocasiona a ndo incidéncia da multa no periodo que perdurar a justa
causa, independentemente da culpa do executado, tendo em vista que a astreinte
ndo possui natureza punitiva, de modo que ela s6 pode continuar incidindo se ha a
possibilidade de cumprimento da obrigacdo pelo devedor (AMARAL, 2015, p. 1410).

Em relacdo a sua periodicidade, a sua fixacdo deve observar as caracteristicas
da obrigacdo, de forma que pode ser imposta em um momento unico de incidéncia
(“multa fixa”) ou vinculada a outro critério de incidéncia (por unidade de tempo, por
evento, etc.) (MARZAGAO, 2013, p. 178-179)

Em casos em que a obrigacdo deva ser cumprida em uma tnica oportunida-
de ou em que a violacdo de um dever de nio fazer ocorra por ato de eficacia espon-
tanea, ndo hd razao para a fixacio de multa por unidade de tempo ou outro critério
(TALAMINTI, 2003, p. 242).

A diferenca entre a multa fixa e a por unidade de tempo ou outro critério con-
siste em que a primeira incide apés o inadimplemento da obrigacdo e a ultima incide
enquanto ainda é possivel o cumprimento da obrigacio (TALAMINI, 2003, p. 243).

Por fim, o prazo para o cumprimento da ordem judicial deve ser razoavel, de
maneira a se amoldar as peculiaridades da obrigacdo a ser cumprida. Dessa forma, o
prazo deve ser suficiente para que o executado cumpra a prestacdo e ndo muito ex-
tenso a ponto de o exequente ver seu direito a razoavel duracdo do processo violado.
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2.2 A multa cominatoéria em face da Fazenda Puiblica

2.2.1. Possibilidade juridica e efetividade

A possibilidade juridica de fixacao de multa cominatéria em face da Fazenda
Publica é defendida pela imensa maioria da doutrina? e a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica ja pacificou o seu cabimento.

Apenas isoladamente, sem fazer extensa analise sobre o tema, Vicente Greco
Filho entende néo ser cabivel a multa em face do Poder Publico, pois nessa hipotese
“a multa ndo tem nenhum efeito cominatério, porque néo é o administrador renitente
que ira paga-la, mas os cofres publicos, ou seja, o povo”, e assim sendo, “ndo tem
sentido sua utilizacdo como meio coercitivo” (GRECO FILHO, 2008, p. 75).

Todavia, o entendimento do STJ ja se sedimentou no sentido de que é pos-
sivel a fixacdo de astreintes em face da Fazenda Publica: “E cabivel, mesmo contra a
Fazenda Publica, a cominacdo de multa diaria (astreintes) como meio executivo para
cumprimento de obrigacdo de fazer (fungivel ou infungivel) ou entregar coisa” (ST]J,
AgRg no AgRg no REsp 1108445/MS, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Tur-
ma, julgado em 04/08/2015, DJe 10/08/2015)".

2 Os seguintes autores entendem como cabivel a fixacdo de multa cominatéria em face da Fazenda:
Eduardo Talamini (2003, p. 246-247); Cassio Scarpinella Bueno (2014, p. 422-423); Evandro Carlos
de Oliveira (2011, p. 170-174); Guilherme Rizzo Amaral, (2010, p. 127-130); Leonardo Carneiro da
Cunha (2013, p. 167, 395).

> Em pesquisa realizada em 23/10/2015, no sitio do STJ (www.stj.jus.br/SCON), com as palavras: “fa-
zeng)a” “publica” “multa” “diaria”, selecionou-se acordaos de 6/10/2015 a 21/10/2014, em que todos
admitem a possibilidade de fixacdo de multa em face da Fazenda Publica para o descumprimento de
determinacao judicial: AgRg no REsp 1073448/RS, Rel. Ministro Napoledao Nunes Maia Filho, Primeira
Turma, julgado em 06/10/2015, DJe 15/10/2015; AgRg no AREsp 730.021/MG, Rel. Ministro Napo-
leao Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 08/09/2015, DJe 23/09/2015; AgRg no AREsp
619.408/SE, Rel. Ministro Napoledao Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 25/08/2015, DJe
03/09/2015; AgRg no AgRg no REsp 1108445/MS, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma,
julgado em 04/08/2015, DJe 10/08/2015; REsp 1526806/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 23/06/2015, DJe 05/08/2015; AgRg no AREsp 622.345/MG, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 21/05/2015, DJe 04/08/2015; AgRg no AREsp 561.797/PE,
Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 19/05/2015, DJe 03/06/2015;
AgRg no AREsp 296.918/MG, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado
em 19/05/2015, DJe 03/06/2015; AgRg no AREsp 542.200/PE, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, julgado em 12/05/2015, DJe 21/05/2015; AgRg no AREsp 608.829/PE, Rel.
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 28/04/2015, DJe 15/05/2015; AgRg
no AREsp 595.272/GO, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 17/03/2015,
DJe 06/04/2015; AgRg no AREsp 626.048/PA, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, jul-
gado em 24/02/2015, DJe 03/03/2015; AgRg no AREsp 555.542/AC, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 10/02/2015, DJe 18/02/2015; AgRg no REsp 1465952/MS,
Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Segunda Turma, julgado em 04/12/2014, DJe 11/12/2014; AgRg no
AREsp 597.211/SP, Rel. Ministro Benedito Goncalves, Primeira Turma, julgado em 20/11/2014, DJe
28/11/2014; AgRg no REsp 1479299/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, f’ulgado em
18/11/2014, DJe 26/11/2014; AgRg no AREsp 575.721/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, julgado em 06/11/2014, DJe 12/11/2014; AgRg no REsp 1467280/AL, Rel. Ministro
Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 23/10/2014, DJe 05/11/2014; AgRg no AREsp 564.753/
MG, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 21/10/2014, DJe 29/10/2014.
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Recentemente, em sede de Recurso Repetitivo*, o STJ entendeu cabivel a
fixacdo de multa diaria em face da Fazenda Publica em caso de fornecimento de me-
dicamento para o tratamento de doenca. Segundo o tribunal superior:

A particularidade de impor obrigacdo de fazer ou de nao fazer a Fazenda
Publica ndo ostenta a propriedade de mitigar, em caso de descumprimento,
a sancdo de pagar multa diaria”, conforme prescreve o § 5° do art. 461 do
CPC/1973. E, em se tratando do direito a satde, com maior raziao deve ser
aplicado, em desfavor do ente publico devedor, o preceito cominatério, sob
pena de ser subvertida garantia fundamental.

Nao poderia ser diferente, pois o CPC/1973 e o CPC/2015 nao fizeram dis-
tingéo entre a execucdo de obrigacdes de fazer e de nao fazer em face de particulares
e da Fazenda Publica, de modo que todos os meios coercitivos podem ser aplicados
para o Poder Publico.

Segundo Leonardo Carneiro da Cunha, “em se tratando de acdo contra a
Fazenda Publica, ndo ha regra diferente, ja que as obrigacoes de fazer e nao fazer nao
se submetem a sistematica de precatorios. Entdo, o regime € 0 mesmo, caso o devedor
seja a Fazenda Publica” (2013, p. 395)

Ademais, embora a Fazenda Publica tenha determinadas prerrogativas, néo
hd nenhuma referente ao cumprimento de obrigacdo de fazer e nao fazer.

O cerne da questdo nido parece ser o cabimento da multa coercitiva em face
do Poder Publico, mas, sim, a sua efetividade, tendo em vista que ela ndo atinge dire-
tamente o patrimonio do agente publico.

Como a multa é fixada em face de uma pessoa juridica de direito publico,
questiona-se se ela seria capaz de exercer a pressdo psicologica necessaria para que o
agente cumpra determinada ordem judicial.

Quando a multa é imposta a uma pessoa juridica, ela tende a ser eficaz “ape-
nas nas hipoteses em que possa, dada a estrutura peculiar de cada pessoa juridica,
atingir também uma vontade humana” (GUERRA, 2003, p.130). E quando a pessoa
juridica é de direito publico, a multa seria capaz de influenciar a vontade do servidor?

Segundo Marcelo Lima Guerra, em se tratando de pessoa juridica de direito
publico, dotada de impessoalidade, acaba sendo remota a possibilidade da fixacio da
multa exercer uma pressao psicologica sobre a vontade da pessoa responsavel pelo
cumprimento da obrigacdo, tendo em vista que a multa recaira sobre o patrimonio da
pessoa juridica. Assim, a pessoa juridica devera propor acdo regressiva contra o agen-
te que deu causa a incidéncia da medida. Ocorre que por diversas razdes, politicas e
de outra natureza, nao ha certeza de que tal acdo sera proposta, o que retiraria a sua
forca coercitiva (2003, p. 130).

* STJ, REsp 1474665/RS, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Secao, julgado em 26/04/2017, DJe
22/06/2017.
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Embora a multa nfo atinja diretamente o servidor, ele esta sujeito a uma
possivel acdo regressiva, bem como deve observar o regime juridico dos servidores
publicos, que disciplina que é seu dever exercer com zelo e dedicagéo as atribuicoes
do cargo.

O art. 116 da Lei n® 8.112/90 (regime juridico dos servidores ptblicos da
Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais) dispde que sio deveres do
servidor, entre outros, ser leal as instituicoes a que servir, atender com presteza e zelar
pela economia do material e a conservacéo do patrimonio publico, do que se compre-
ende que o servidor deve zelar pelo erario, cumprindo as ordens judiciais.

Com efeito, o art. 241, XI, da Lei n® 10.261/1968, do Estado de Sdo Paulo
(Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado) dispoe que é dever do servidor:
“atender prontamente, com preferéncia sobre qualquer outro servico, as requisi¢oes
de papéis, documentos, informacoes ou providéncias que lhe forem feitas pelas auto-
ridades judiciarias ou administrativas, para defesa do Estado, em Juizo”.

Dessa forma, o servidor ptblico que deliberadamente nio cumpre uma or-
dem judicial esta sujeito as san¢des administrativas de seu regime juridico.

Portanto, é evidente que a fixacdo de multa cominatéria em face do Poder
Publico ndo exerce a mesma pressdo psicologica da fixada em face do particular, que
responde com o seu patrimonio, mas ela certamente influencia o comportamento do
servidor, a fim de cumprir a decisdo no prazo estipulado.

Diante da possibilidade de incidéncia de multa, o servidor ird agir com o ob-
jetivo de realizar a ordem judicial, pois, o erario podera ser atingido, sendo certo que
o Estado podera ajuizar acéo de regresso em face do agente que deliberadamente nao
deu cumprimento a ordem judicial, além da possibilidade de instauracao de processo
administrativo disciplinar e de ajuizamento de acdo de improbidade administrativa.

2.2.2. Valor e prazo a serem fixados

Os critérios de adequacao e proporcionalidade citados anteriormente devem
ser seguidos, a fim de causar a pressdo psicologica nos agentes publicos, ainda que
eles nao respondam diretamente pelo valor da multa.

E também deve ser levado em conta que o valor final da multa, caso seja
devido, sera cobrado dos cofres publicos.

Por exemplo, em caso do Tribunal de Justica de Séo Paulo, em que um mu-
nicipio fora obrigado a adotar providéncias para sanar irregularidades na prestacao
de servico de saude, a multa diaria foi reduzida de R$ 1.000,00 para R$ 500,00,
porque “a sua cobranca refletira de forma impactante no orcamento publico, que
deve abranger todas as demandas sociais” (TJSP, Agravo de Instrumento 2004841-
82.2015.8.26.0000, Relator(a): Djalma Lofrano Filho; Comarca: Birigui; Orgao jul-
gador: 13* Camara de Direito Publico; Data do julgamento: 05/08/2015; Data de
registro: 12/08/2015).
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Alguns magistrados fixam um determinado valor por dia, ou outro critério,
limitando o valor total a certo numero de dias ou a uma quantia. Por exemplo, o ma-
gistrado fixa a multa em R$ 500,00 por dia, limitando-se o valor total a 30 dias ou a
R$ 10.000,00°.

Em relacdo ao prazo para o cumprimento da obrigacio, deve ser considerado
que a Administracdo Publica ndo tem o mesmo fluxo de trabalho que uma empresa,
dependendo de certos procedimentos administrativos e imposicdes legais para cum-
prir a ordem judicial.

Nzo estamos defendendo que devem ser concedidos prazos elasticos a Fa-
zenda Publica em funcio de sua burocracia, mas apenas ressaltando que a Adminis-
tracao esta sujeita a certos procedimentos definidos em lei que uma pessoa juridica
de direito privado ou uma pessoa fisica nao esta.

O que sera realizado pelo Poder Publico deve ser considerado pelo magistra-
do, bem como eventual manifestacio ou impugnacdo da Fazenda comprovando que
néo é possivel o cumprimento da obrigacdo no prazo estabelecido.

Caso a Fazenda comprove que o prazo é insuficiente para o cumprimento
da ordem judicial dentro do prazo fixado, o magistrado pode excluir a multa fixada e
definir novo prazo para a realizacio da prestacdo, com nova multa.

3. A EXECUGCAO DA MULTA COMINATORIA EM FACE DO PARTICULAR

A multa cominatoria devera ser cobrada mediante execugéo de obrigacio de
pagar quantia certa, pelo credor da obrigacdo de fazer ou de nio fazer, pois o valor
da multa reverte a ele.

3.1. Titulo executivo: certeza, liquidez e exigibilidade

Para dar inicio a uma execucio forcada, é necessario um titulo executivo que
tenha os requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade.

Na execucdo da multa, o titulo executivo é judicial consistente na decisdo
que fixou a multa, com base no art. 537 do CPC/2015, “ainda quando se tratar de

> Confira-se trecho de voto de acérdao do Tribunal de Justica de Séo Paulo: “Note-se ser adequado a
fixacdo da multa, entretanto, comporta reducéo devendo ser fixada para R$ 250,00 por dia, até o limite
de R$ 15.000,00, pois tal multa ndo pode atingir valores irreais e passar a ter mais relevancia que o
proprio objeto da lide” (TJSP, Apelacdao 1001800-51.2015.8.26.00477, Relator(a): Claudio Augusto
Pedrassi; Comarca: Praia Grande; Orgao julgador: 22 Camara de Direito Ptblico; Data do julgamento:
15/12/2015; Data de registro: 18/12/2015). Em caso de implementacéo de beneficio em folha para
0 Municipio de Sao Paulo, o STJ considerou que a multa diaria fixada em R$ 1.000,00, limitada a
trinta dias nao deveria ser alterada, pois seu valor ndo se mostrava infimo nem exorbitante (STJ, EDcl
no AgRg no AREsp 20.461/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
19/11/2013, DJe 25/11/2013).
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decisio interlocutoria antecipatoria dos efeitos da tutela jurisdicional” (BUENO, 2014,
p. 408).

Com efeito, de acordo com o art. 515, I, do CPC/2015, as decisdes que re-
conhecam a exigibilidade de obrigacio de pagar quantia certa s@o titulos executivos
judiciais, cuja execucao se da mediante cumprimento de sentenca.

Quanto ao atributo da certeza, a decisio que fixa as astreintes ¢ certa quando se
verifica quem sdo o credor da multa e o devedor, o termo inicial da multa (descumprimento
da ordem judicial), seu termo final e o valor individual da multa (AMARAL, 2010, p. 249).

Ja a liquidez é verificada na decisdo que individualiza o valor da multa, de
maneira a possibilitar o cdlculo a partir do decurso do prazo estabelecido até o cum-
primento da obrigacio (CARVALHO, 2011).

Por fim, a multa é exigivel no momento em que a decisio que a impds é efi-
caz, ou seja, quando transcorreu o prazo estabelecido sem o cumprimento da ordem
judicial pelo executado e desde que eventual recurso em face da decisdo nio tenha
sido recebido com efeito suspensivo. Em outras palavras, “a exigibilidade da multa
repousa exclusivamente na eficacia da propria decisio que determina sua incidéncia,
respeitado eventual intervalo fixado pelo magistrado para que o executado cumpra
voluntariamente a ordem” (BUENO, 2014, p. 409).

Para cobrar a multa, é necessario que esteja comprovado o descumprimento da
ordem judicial pelo réu. Por isso, a execucdo de astreintes é condicional, na medida em que
para exigi-la é preciso demonstrar que a obriga¢do ndo foi cumprida pelo devedor, quanto
durou o inadimplemento e qual o montante definido pelo periodo (WAMBIER, 2012).

Nos casos em que a violacdo a obrigacdo esta em curso, a multa sera exigivel
ao vencimento de cada unidade periddica, a partir do momento em que estiver de-
monstrado a desobediéncia a ordem judicial (DINAMARCO, 2009, p. 541).

3.1.1. Execucdo provisoria

Na vigéncia da lei processual anterior, o STJ, em sede de recurso repetitivo,
fixou a tese de que “a multa diaria prevista no § 4° do art. 461 do CPC, devida desde
o dia em que configurado o descumprimento, quando fixada em antecipacéo de tu-
tela, somente podera ser objeto de execug¢do provisoria apés a sua confirmacéo pela
sentenca de mérito e desde que o recurso eventualmente interposto nao seja recebido
com efeito suspensivo” (REsp 1200856/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, CORTE
ESPECIAL, julgado em 01/07/2014, DJe 17/09/2014).

Nzo obstante, o art. 537, § 32, do CPC/2015, dispde que a decisdo que fixa a
multa é passivel de cumprimento provisorio®.

© Sobre a discussao sobre a possibilidade de execucdo da multa cominatoria antes do transito em julgado
do processo ver: OLIVEIRA, 2011, p. 165-169; ALMEIDA, 2014.
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De acordo com o dispositivo legal, na execucdo proviséria da multa, o valor
devera ser depositado em juizo, e o levantamento somente ocorrera apos o transito em
julgado da sentenca favoravel a parte’, resguardando o devedor de uma execucio injusta.

Esta disposicao legal esta de acordo com o entendimento de que a multa co-
minatéria pode ser executada imediatamente apo6s o descumprimento da obrigacéo,
para que seja efetivamente uma medida coercitiva.

Conforme a licdo de Cassio Scarpinella Bueno:

Deixar a multa do art. 461 para ser cobrada apenas depois do transito
em julgado e, pois, depois da fixacdo definitiva das responsabilidades
de cada parte pelos fatos que ensejaram a investida jurisdicional, seria
esvaziar o que ela tem de mais relevante: a possibilidade de influenciar
a vontade do executado e compeli-lo ao acatamento da determinacao
judicial e, consequentemente, a satisfacio do exequente, que teve re-

conhecido em seu favor o direito a prestacido da tutela jurisdicional.
(BUENO, 2014, p. 409).

Embora nio concordamos que ndo haja nenhuma coercio na fixacio da mul-
ta diaria, ainda que sua cobranga ficasse condicionada ao transito em julgado, pois
o executado teria ciéncia que o ndo cumprimento da obrigacéo afetaria diretamente
0 seu patrimonio, é certo que a possibilidade de execucdo proviséria traz mais efe-
tividade a multa cominatoria como medida executiva indireta, na medida em que o
patrimonio do devedor pode ser atingido imediatamente.

3.2. Calculo

A quantia total da multa deve ser calculada a partir da soma dos valores re-
ferentes ao periodo de descumprimento da decisdo, entre a data do termo inicial e a
data do final (ABELHA, 2015, p. 240).

Dessa forma, a execucéo se dara por mero calculo aritmético, sendo dispen-
savel a fase de liquidacdo (TALAMINI, 2003, p. 262).

O exequente da multa, entdo, apresentara planilha de calculo, de acordo com
o art. 524 do CPC/2015, e o executado sera intimado para pagar o débito, no prazo
de 15 dias (art. 523 do CPQ).

Quanto a incidéncia de correcao monetaria, o valor fixado deve ser corrigido
a partir da data de seu arbitramento (AMARAL, 2010, p. 272).

7 Na redacgo original do CPC/2015, era possivel o levantamento do valor na pendéncia de agravo em
face de decisao que inadmitiu recurso especial e/ou recurso extraordinario. A Lei 13.256/2016 alterou
o art. 537, § 3°, do CPC/2015 para retirar essa hipotese.
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Quanto 2 incidéncia de juros de mora, Guilherme Rizzo do Amaral entende
que ndo incide juros desde a fixacdo da multa cominatoria, pois como o crédito da
multa pode ser alterado, ndo hd “como punir a mora do réu antes que tais valores
sejam expressamente exigidos”. E a partir do decurso do prazo de 15 dias para o
pagamento do crédito, apos a intimacdo do executado, que devem incidir os juros
(AMARAL, 2010, p. 272).

Ja segundo Eduardo Talamini, os juros devem ser contados a partir da exigi-
bilidade em carater definitivo do valor total da multa (2003, p. 261).

No STJ, ndo ha posicdo dominante®. Em julgado da Terceira Turma, determi-
nou-se que “ndo incidem juros de mora sobre a multa imposta pelo descumprimento
de obrigacdo de fazer, sob pena de configurar bis in idem” (REsp 1327199/R], Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 22/04/2014, DJe 02/05/2014).
Segundo a Relatora do voto vencedor, como a multa cominatéria tem natureza aces-
soria em relacdo a obrigacdo principal, bem como nio tem carater indenizatério, néo
incidem juros®.

Por outro lado, em outros dois julgados, o entendimento néo foi o mesmo.
Em acorddo da Segunda Secao, o valor total das astreintes foi reduzido, determinan-
do-se a atualizacdo monetaria e incidéncia de juros de mora a partir do julgamento
(STJ, Rel 7.861/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomio, Segunda Secéo, julgado em
11/09/2013, DJe 06/03/2014).

» o«

8 Pesquisa realizada no sitio do STJ (www.STJ.jus.br/SCON) com as palavras “juros”,
“astreintes” em 07/01/2016.

» o«

multa”, “diaria” e

¢ Confira-se trecho do voto: “09. O escopo da multa é impulsionar o devedor a assumir um compor-
tamento tendente a satisfacdo da obrigacdo assumida perante o credor. E é por isso, alids, que “o
juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva” (§ 6° do art. 461 do CPC). Insuficiente ou excessiva, frise-se, no poder de
intimidar o devedor, tendo em conta o seu comportamento frente a ordem que lhe foi dada. 10. Nesse
contexto, o titulo executivo que impde ao devedor uma obrigacéo de fazer ou nio fazer, sob pena de
multa, segundo a regra do § 4° do art. 461 do CPC, contém, na realidade, duas obrigacoes: a principal
(entrega do bem da vida pretendido pelo credor) e a acessoria (pagamento da multa, acaso e enquanto
néo cumprida a primeira). 11. Entéo, a multa ndo é um fim em si mesma, mas o meio, que, portanto,
sO existe e se justifica para a efetiva consecucao da tutela jurisdicional relativa ao bem da vida que o
credor pretende obter — o fazer ou nao fazer. Nao se presta, pois, a compensar o credor pela resisténcia
do devedor em cumprir a obrigacdo, até porque lhes falta o carater de correlacao e proporcionalidade
com o dano eventualmente causado, como ocorre com as perdas e danos. 12. Nessa ordem de ideias,
considerando-se que os juros de mora funcionam como uma sancio pelo adiamento culposo no paga-
mento de quantia certa, nao hd como fazé-los incidir, igualmente, sobre a multa prevista no § 4° do art.
461 do CPC, porque ela propria representa — como os juros de mora — a cominacao pelo retardo no
adimplemento da obrigacdo de fazer ou nao fazer. 13. E dizer, mutatis mutandis, os juros de mora estao
para a obrigacdo de pagar quantia certa como a multa esta para a obrigacdo de fazer ou nao fazer; sao
duas faces da mesma moeda, consequéncias do atraso no cumprimento da prestacdo. Logo, aceitar a
incidéncia dos juros moratorios sobre a multa seria admitir a existéncia de verdadeira “mora da mora”,
o que configuraria evidente bis in idem. 14. Este, alias, é o entendimento explicitado no julgamento
do REsp 23.137/RJ, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4* Turma, DJ de 08/04/2002: “Inincidéncia (sic)
de juros moratorios sobre multa decorrente de sentenca judicial impositiva de obrigacao de fazer, por
representar, ela propria, a cominacdo pelo retardo no adimplemento exigido”.
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Em acoérdio da Terceira Turma, determinou-se a incidéncia de juros mora-
torios a partir do descumprimento da ordem, pois “a obrigacdo representada pela
multa cominatoria é liquida e positiva, e ndo tendo ela sido adimplida no momento
exigido, gerou para a devedora a responsabilidade pelos encargos decorrentes de sua
mora (STJ, REsp 818.799/SP, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em
09/08/2007, DJ 10/09/2007, p. 231).

Estamos de acordo com o posicionamento de que nido devem incidir ju-
ros sobre o valor total da multa, em razao de sua natureza acessoria e por nao ser
verba indenizatéria, de acordo com o acérdao do STJ relatado pela Ministra Nancy
Andrighi.

3.3. Defesa do executado

No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacao de
pagar quantia certa, apos o decurso do prazo de 15 dias para o pagamento voluntario,
o executado tem o prazo de 15 dias para apresentar impugnacéo nos proprios autos
(art. 525 do CPC/2015).

O executado podera alegar na impugnacao qualquer das matérias listadas no
art. 525, § 12, do CPC/2015, sendo que os fundamentos mais relevantes para a defesa
da execucio de multa cominatoria sido a inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade
da obrigacéo e 0 excesso de execucio.

Com relagéo ao primeiro fundamento, o executado pode alegar que a multa
nao pode ser exigida, pois ndo houve descumprimento da ordem judicial, seja porque
a obrigacdo de fazer foi cumprida no prazo estabelecido, seja porque havia impossi-
bilidade material ou juridica para a prestacdo da obrigacéo (justa causa), ou porque a
obrigacéo foi cumprida parcialmente dentro do prazo, sendo que o prazo fixado era
irrazoavel para o adimplemento integral da obrigacio, o que apenas foi constatado
depois, e essa ja foi cumprida, ou se ndo, por atraso justificavel.

Quando néo houve cumprimento parcial da obrigacio dentro do prazo fixado,
o réu nio pode impugnar o prazo originalmente estabelecido, diante da preclusao, ten-
do em vista que o executado deveria ter se insurgido quando foi intimado da deciszo.

Da mesma forma, independentemente de cumprimento parcial, o valor uni-
tario da multa também nao pode ser impugnado, em funcio da preclusido da matéria
(AMARAL, 2010, p. 252-253).

Ja quanto ao excesso de execucio, além de erro na atualizacdo monetaria e
no calculo dos juros, o executado pode alegar que o atraso no cumprimento foi me-
nor; pode requerer a reducdo ou exclusio da multa diante do cumprimento parcial
da obrigacéo apds o decurso do prazo estabelecido; ou a reducéo do valor global em
razdo de enriquecimento ilicito do réu que deixou o tempo correr propositalmente
para aumentar o valor total da multa, ou porque o pagamento do valor total ira levar
o executado a insolvéncia.
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Caso o executado, quanto 2 alegacdo de excesso de execucéo, apenas peca a
reducdo da quantia cobrada, ndo é obrigado a declarar o valor que entende correto,
nos termos do art. 525, § 42, do CPC/2015".

Da decisao que julga a impugnacéo, se ela extingue o processo, cabe recurso
de apelacdo, se ndo, cabe agravo de instrumento.

3.4. Valor total e a possibilidade de sua alteracéo

Como a multa cominatéria ndo esta sujeita a imutabilidade da coisa julgada,
por ser um elemento acessorio que visa a auxiliar o juiz no efetivo cumprimento da
tutela jurisdicional, o0 montante executado pode ser alterado, diante das circunstan-
cias do caso concreto.

Quando o juiz acolhe uma pretensdo de obrigacdo de fazer, automaticamen-
te, estdo autorizados os meios executivos previstos no ordenamento para efetiva-la,
de maneira que eventual alteracdo na multa fixada nao alterara a causa de pedir e,
nem violara a coisa julgada (TALAMINI, 2003, p. 250).

Dessa forma, o magistrado podera alterar o valor total executado, caso enten-
da que seja excessivo ou insuficiente.

Em geral, o montante total tende a ser reduzido com a finalidade de evitar o
enriquecimento sem causa do exequente, sendo que a jurisprudéncia busca parametros,
tais como o valor da obrigacao, equivalente economico da prestacdo inadimplida, etc.

Segundo Newton Marzagio, o valor final da multa cominatéria ndo pode ser
restrito a um limite, sob pena de desnaturar a finalidade da medida coercitiva, pois
o devedor tera ciéncia que o valor final ndo passara de determinado patamar (2013,
p. 210-211).

Assim, caso o vultoso valor da multa for resultado da reiterada e injustificada
negativa do devedor em cumprir a decisdo judicial, é preferivel admitir o enrique-

cimento sem causa do credor a reduzir o valor das astreintes, a fim de privilegiar a
efetividade da tutela jurisdicional (MARZAGAO, 2013, p. 223).

10 Nesse sentido, confira trecho de voto de acorddo do STJ, em que o executado, em impugnacao, re-
quereu a reducdo do valor total da multa, sem indicar um valor em que entendesse correto: “(...) ndo
h4 falar em aplicacéo do § 2° do art. 475-L do CPC e, por conseguinte, exigir da parte impugnante a
indicacdo precisa do valor que entende correto para a multa cominatéria. Nada impede, como fez, que
seja requerido o arbitramento do valor ao prudente arbitrio do magistrado, ao qual compete verificar e
definir o montante das astreintes de acordo com as circunstancias da demanda e a situacdo econdomica
da parte recalcitrante. Como reforco argumentativo, é valido ressaltar que o juiz pode alterar de oficio
o valor fixado a titulo de astreintes, quando a quantia se tornar excessiva ou insuficiente para impor o
cumprimento da obrigacao (§ 4° do art. 461 do CPC), circunstancia que nio se compatibiliza com a
exigéncia de indicacdo do valor correto da multa e a consequente improcedéncia liminar da impugna-
¢ao por esse motivo” (STJ, REsp 1492947/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado
em 13/10/2015, DJe 27/10/2015).

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p-335a358



348 Graziella Moliterni Benvenuti

Nzo é 0 mesmo entendimento da jurisprudéncia predominante do STJ".

Para o tribunal superior, a revisdo do valor da multa deve ser realizada nas
hipoteses de o seu montante ndo atender aos postulados de proporcionalidade e de
razoabilidade (valores exorbitantes ou irrisorios), de haver enriquecimento sem causa
do exequente, independentemente da conduta das partes, e do valor total ultrapassar
o valor da obrigacao principal.

Por exemplo, em caso de ordem de retirada do nome do autor de 6rgéo restritivo
e de restabelecimento de linhas telefonicas por companhia telefonica, a multa foi fixada
em R$ 1.000,00 e R$ 500,00, respectivamente. Na fase de execucio da multa didria, o
montante total perfazia cerca de 1 milhdo de reais, de maneira que o tribunal de origem
o reduziu para R$ 100.000,00. Ao analisar esse caso, o STJ decidiu que o valor final da
multa ndo era irrazoavel e que foi correta a reducio do valor total pelo tribunal, pois have-
ria enriquecimento sem causa do credor (STJ, AgRg no REsp 1518816/MS, Rel. Ministro
Paulo De Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 17/11/2015, DJe 20/11/2015).

Ha também o entendimento de que o valor total cobrado a titulo de astrein-
tes ndo pode ultrapassar o valor do bem da obrigacao principal, a fim de evitar o
enriquecimento sem causa e o principio da proporcionalidade.

Por exemplo, em caso de obrigacdo de plano de saude de autorizar a con-
tinuidade de internacio em hospital psiquiatrico, o réu ndo cumpriu a ordem judi-
cial por 1.317 dias, de maneira que o valor total da multa cominatéria cobrado era
de mais de trés milhdes de reais. O tribunal de origem reduziu o valor total para
R$ 500.000,00, em razdo da desproporcionalidade do valor cobrado e para evitar
o enriquecimento sem causa. E o STJ reduziu o valor total para R$ 40.000,00, que
era o valor fixado a titulo de danos morais, diante da desproporcéo entre o valor da
obrigacao principal e o da multa, o que demonstraria que néo era razoavel, e para se
evitar o enriquecimento sem causa (STJ, AgRg no AREsp 666.442/MA, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 13/10/2015, DJe 20/10/2015)".

Mas ha acordao no sentido de que a “reducdo do montante total a titulo de
astreinte, quando superior ao valor da obrigacdo principal, acaba por prestigiar a
conduta de recalcitrancia do devedor em cumprir as decisoes judiciais”, sendo que a
analise de proporcionalidade e razoabilidade deve ser feita no momento da fixacao da
multa em relagéo a obrigacdo principal (STJ, REsp 1527203/R], Rel. Ministro Moura
Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 20/10/2015, DJe 26/10/2015)".

' Pesquisa realizada no sitio do STJ (www.STJ.jus.br/SCON) com as palavras “multa”, “diaria”, “valor”,
“reducdo” em 19/01/2016, em que se selecionou alguns julgados significativos.

12 No mesmo sentido: STJ. AgRg nos EDcl no REsp 1099928/PR, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Tur-
ma, julgado em 11/11/2014, DJe 17/11/2014.

3 No mesmo sentido: STJ, AgRg nos EDcl no REsp 1277152/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 06/08/2015, publicado no DJe de 21/08/2015.
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Nesse acordio citado, o montante total da multa, referente a obrigacio de
abstencdo de envio de faturas de cobrancas ao autor e de restricio de seu nome nos
orgaos de crédito, no importe de R$ 133.955,44, por 415 dias de descumprimento,
néo foi reduzido, pois o valor total se deu exclusivamente a recalcitrancia do execu-
tado em descumprir a decisdo judicial.

Diante da natureza da multa cominatoria, a quantia a ser cobrada nao pode
ser limitada ao valor da obrigacado principal, por correr o risco de exercer pouca pres-
sdo para o cumprimento da obrigacdo, na medida em que o réu sabera de antemio
que ainda que o valor da multa atinja valores altos, o magistrado ira limita-la ao valor
da obrigacédo principal.

Nzo obstante, o valor total cobrado devera ser reduzido nos casos em que
resta caracterizado o enriquecimento sem causa do exequente e nos casos em que o
valor se torna impagavel pelo devedor.

Assim, em um primeiro momento, deve ser analisado a partir da conduta do
credor. Caso se verifique que houve abuso na conduta do exequente em nao tomar
nenhuma providéncia diante do descumprimento da ordem judicial, apenas com a
finalidade de aumentar o valor da multa, o valor deve ser reduzido, porque nessa
hipotese ha enriquecimento sem causa.

Se ndo houve conduta abusiva do exequente, deve se observar a conduta do
devedor. Se ele permaneceu completamente inerte diante da ordem judicial, ndo ha
razdo para reducdo do valor.

Mas ainda que tenha havido recalcitrancia do executado em cumprir a
ordem, deve se considerar a sua condicdo econdmica. Se o valor cobrado é exor-
bitante, e levaria o executado a insolvéncia, esse deve ser reduzido, tendo em
vista que uma quantia que nao tem condicdes de ser paga nao exerce nenhuma
Ccoercao.

No caso de reducio do valor, também deve ser considerado o bem juridico
tutelado, de maneira que a ordem judicial para preservar o direito a saude e a vida,
por exemplo, deve exercer maior pressao para o seu cumprimento.

4. A EXECUCAO DA MULTA COMINATORIA EM FACE DA FAZENDA PUBLICA

4.1. A execucdo de quantia certa em face da Fazenda Puiblica no Novo CPC

Antes de analisar o procedimento do novo CPC, importante lembrar que
a diferenciacdo do procedimento executivo de pagar quantia em face da Fazenda
Publica se justifica em func¢do da inalienabilidade dos bens publicos, do que de-
corre a sua impenhorabilidade, tendo em vista que a Constituicdo Federal dispoe
sobre o regime dos pagamentos devidos pela Fazenda em virtude de decisdo ju-
dicial (artigo 100).
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Com efeito, de acordo com o art. 100, 88 12, 3°e 52, da CF/1988, os débitos
do Poder Publico que serdo incluidos no orcamento sio os oriundos de sentenca ju-
dicial transitada em julgado.

Além disso, o art. 2°-B, da Lei n® 9.494/97, determina que a sentenca em
face da Fazenda Publica que tem por objeto a liberacdo de recurso, inclusao em folha
de pagamento, reclassificacio, equiparacio, concessio de aumento ou extensio de
vantagens a servidores publicos, somente poder ser executada apos seu transito em
julgado.

Portanto, em func¢éo de norma constitucional e de lei federal, ndo é possivel a
execucdo provisoria de obrigacdo de pagar quantia certa em face da Fazenda Publica'.

No CPC/1973, o procedimento de execucdo de quantia certa contra a Fa-
zenda Publica era especial e nio se sujeitava ao regime de cumprimento de sentenca.

Em breve sintese, em razdo do regime de precatorios instituido pela CF/1988,
a Fazenda Publica era citada para opor embargos a execucio (artigos 741 e seguintes
do CPC/1973), no prazo de 30 dias (1°-B, da Lei 9494/97) e ndo para pagar.

No CPC/2015, o procedimento de execucdo de obrigacdo de pagar quantia
perante a Fazenda, reconhecida em titulo judicial, passa a ser por cumprimento de
sentenca, e ndo por procedimento especial.

Assim, a Fazenda Publica sera intimada, por meio de seu representante judi-
cial através de intimacao pessoal, para, se for o caso, impugnar a execug¢do, no prazo
de 30 dias.

Em relagdo a execucdo fundada em titulo extrajudicial, a Fazenda Publica
sera citada para opor embargos, no prazo de 30 (trinta) dias uteis, aplicando-se, no
que couber, os artigos 534 e 535 (art. 910 do CPC/15).

A nova lei processual prevé que o exequente deve apresentar demonstrativo
discriminado e atualizado do crédito, em que devera constar os dados do exequente;
o indice de correcdo monetaria adotado; os juros aplicados, suas respectivas taxas,
e a periodicidade da capitalizacdo, se for o caso; o termo inicial e o termo final dos
juros e da correcio monetaria utilizados; e a especificacdo dos eventuais descontos
obrigatorios (art. 534, caput, do CPC/2015).

Essa mudanca legislativa é importante, pois impede o exequente de iniciar a
execucdo sem memoria de calculo efetivamente descrita, o que impossibilita a defesa
do Poder Publico.

4 Ha repercussio geral sobre a questdo: Tema 45 — Expedicdo de precatério antes do transito em julgado
do titulo judicial exequendo. EMENTA: CONSTITUCIONAL. PRECATORIO. EXECUCAO PROVISO-
RIA DE DEBITOS DA FAZENDA PUBLICA. VIOLACAO AO ART. 100 DA CONSTITUICAO. EMEN-
DA CONSTITUCIONAL 30/2000. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. Precedentes nesta Corte
quanto a matéria. Questao relevante do ponto de vista econdmico, social e juridico que ultrapassa o
interesse subjetivo da causa. (STE RE 573872 RG, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
20/03/2008, Dje-065 DIVULG 10-04-2008 PUBLIC 11-04-2008 EMENT VOL-02314-08 PP-01694).
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Com relagdo a multa cominatoria, relevante a necessidade do exequente em
apontar o termo inicial e o termo final e os indices de correcido monetaria utilizados,
tendo em vista que nao se calcula juros como se anotou anteriormente.

O CPC de 2015 também deixa claro que a multa de 10% imposta na ausén-
cia de pagamento voluntario no cumprimento de sentenca direcionado a particular
ndo se aplica a Fazenda Publica, de maneira a excluir qualquer duvida nesse sentido
(art. 534, § 2°, do CPC/2015).

Apds o transito em julgado da agdo ou da impugnacio, o juiz requisitara
o pagamento por meio de oficio requisitorio (precatério ou requisicdo de pequeno
valor).

No caso de impugnacéo parcial, a parte ndo questionada pela Fazenda sera,
desde logo, objeto de cumprimento, de acordo com o art. 535, § 4°, do CPC/2015,
que consagra a jurisprudéncia dominante do STJ".

Importante esclarecer que o cumprimento da parte ndo impugnada nao sig-
nifica que é possivel a execucdo provisoria perante o Poder Publico.

Dessa maneira, apds o transito em julgado do processo de conhecimento, se
intimada a Fazenda em relacdo aos valores pretendidos pelo exequente, ela apresentar
impugnacio parcial, o valor incontroverso, qual seja, aquele entendido como devido
pela Fazenda, ja podera ser objeto de oficio requisitorio.

4.2. Defesa da Fazenda Publica

Diante das alteracdes do CPC/2015 relativas a execuc¢do de quantia certa em
face da Fazenda Publica, fundada em titulo judicial, a sua defesa consiste em impug-
nacao no prazo de 30 dias uteis.

Em sua impugnacéo, a Fazenda pode alegar qualquer das matérias relacio-
nadas nos incisos do art. 535, caput, do CPC/2015, sendo que se considera inexigi-
vel a obrigacdo fundada em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
STE ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo de lei ou ato normativo tido como

15 Ha julgado da Corte Especial do STJ sobre o tema: “A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica fir-
mou compreensdo segundo a qual é possivel a expedicao de precatorio relativamente a parte incontro-
versa da divida quando se tratar de embargos parciais a execucio opostos pela Fazenda Publica” (ST]J,
EREsp 638.597/RS, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Corte Especial, DJe 29.8.2011). No mesmo sentido
de admitir a possibilidade de prosseguimento da execucdo quanto ao valor incontroverso na execucao
em face da Fazenda Publica: STJ, AgRg no REsp 1537647/RS, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira
Turma, julgado em 10/11/2015, DJe 18/12/2015; STJ, RMS 45.731/RR, Rel. Ministro Humberto Mar-
tins, Segunda Turma, julgado em 01/10/2015, DJe 08/10/2015; STJ, AgRg no ExeMS 9.222/DE Rel.
Ministro Sebastido Reis Junior, Terceira Se¢do, julgado em 09/09/2015, DJe 24/09/2015; STJ, AgRg no
AREsp 368.378/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 01/10/2013, DJe
07/10/2013; STJ, REsp 1114934/RS, Rel. Ministro MAURO Campbell Marques, Segunda Turma, julga-
do em 17/03/2011, DJe 29/03/2011. Pesquisa realizada no sitio www.stj.jus.br/SCON em 19/01/2016
com as palavras “execucdo, “fazenda”, “publica”, “valor” e “incontroverso”.
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incompativel com a Constitui¢do Federal pelo mesmo tribunal superior, em controle
de constitucionalidade concentrado ou difuso, desde que a decisdo do STF tenha sido
proferida antes do transito em julgado da decisdo exequenda (art. 535, §§ 5%a 8°, do
CPC/2015).

Nessa hipotese, caso a obrigacdo de fazer ou de nao fazer se baseie em lei
considerada inconstitucional, diante do carater acessorio da multa cominatoria, essa
também deve ser considerada inexigivel. Configura-se também a impossibilidade ju-
ridica de cumprimento da obrigacdo principal, de modo que a multa cominatdria ndo
¢ mais devida.

Em relacao a inexigibilidade da obrigacao, a Fazenda pode alegar que a mul-
ta ndo é devida, pois houve o cumprimento integral da obrigacdo no prazo estipula-
do; ou porque houve o cumprimento parcial dentro do prazo, sendo que o atraso era
justificavel, em funcédo de circunstancias alheias a vontade da Administracido ou em
funcdo de procedimentos legais que devem ser observados por ela; ou em razao da
impossibilidade material ou juridica de realizar a obrigacao.

Por exemplo, em caso da cidade de Votuporanga, ao Estado de Sao Paulo foi
imposta a obrigacdo de fornecimento de medicamentos e de tratamento de hidrotera-
pia. O exequente alegou descumprimento da segunda obrigacio e cobrou a multa fixa-
da. A Fazenda alegou, em embargos a execucio, que o tratamento foi disponibilizado
por clinica de reabilitacéo, pela empresa vencedora da licitacdo, e segundo a empresa,
a exequente nao fora até a clinica, pois néo tinha interesse em se locomover até o local.

O juiz considerou a multa cominatéria indevida, pois ndo houvera demora
injustificada em prestar a obrigacdo, diante da necessidade de abertura de processo
licitatorio, e o exequente néo tivera prejuizo, na medida em que o tratamento foi
disponibilizado e ele o recusara'.

Em outro caso de fornecimento de medicamento, a exequente apos receber
o medicamento, cobrou a multa didria por descumprimento. O juiz considerou a
multa indevida porque a exequente nio informou ao juizo que o Estado descumpriu
a obrigacao. Fundamentou que a parte tem o dever de comunicar imediatamente ao
juizo o descumprimento de obrigacao fixada e que é inconcebivel a inércia do autor
por longo periodo e posterior exigéncia da multa, diante dos deveres de colaboracao,
lealdade e boa-fé".

Também referente a obrigacdo de fornecimento de medicamento pelo Es-
tado, em outro caso, o juizo considerou indevida a multa cominatéria, em razao de
ndo haver inadimplemento, pois a demora no inicio do fornecimento decorreu de

16 Embargos a execucao n® 0000998-91.2015.8.26.0664, 3 Vara do Foro de Votuporanga, Tribunal de
Justica de Sao Paulo.

7 Embargos a execucdo n® 1000845-80.2015.8.26.0554, 12 Vara da Fazenda Publica do Foro de Santo
André, Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
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conduta da exequente, que ndo apresentara receita médica. Apos a apresentacio do
documento faltante, o Estado disponibilizou o remédio no prazo.

Nesse mesmo caso, a exequente cobrava valores referentes a outros pe-
riodos em que o medicamento néo teria sido fornecido, sendo que juiz também
entendeu como indevidos, porque a suposta mora do Estado nédo fora noticiada
pelo autor®.

Quanto ao excesso de execucdo, a Fazenda Publica pode alegar a reducéo do
valor ou exclusio da multa, apés o cumprimento parcial da obrigacdo, sendo certo
que a multa deve ser excluida no caso de atraso justificavel; ou requerer a reducido
do montante, em razdo da conduta do exequente de deixar passar mais tempo para
cobrar a multa, a fim de aumentar seu valor total, o que geraria enriquecimento sem
causa, ou em virtude de sua desproporcionalidade em comparacdo com o contetdo
econdmico da obrigacdo, ou em razio do prejuizo que a multa poderia causar ao
erario, etc.

Por exemplo, em um caso de obrigacio imposta ao Municipio de Sdo Paulo
de regularizacdo de loteamento proveniente de programa municipal de mutirdo no
prazo maximo de dois anos, com cobranca de multa didria na quantia total de cerca
de um milhdo de reais, o Tribunal de Justica de Sido Paulo reduziu o valor diario
da multa para R$ 50,00 (antes era R$ 500,00), em funcdo do cumprimento parcial
da obrigacdo, e com o objetivo de evitar o enriquecimento ilicito e preservar a na-
tureza do meio coercitivo (TJSP, Apelacdo 9177869-79.2009.8.26.0000, Relator(a):
Marcelo Semer; Comarca: Sao Paulo; Orgao julgador: 10* Camara de Direito Publi-
co; Data do julgamento: 10/03/2014; Data de registro: 12/03/2014; Outros numeros:
9196855900).

Em outro caso, em execucdo de multa diaria fixada em R$ 2.000,00 para o
fornecimento de medicamento para o tratamento de cancer de mama, imposta ao
Estado de Sao Paulo, cujo montante cobrado atingia R$ 154.000,11 (por 77 dias de
atraso), o TJSP reduziu o valor para 23.100,00, correspondente a R$ 300,00 por dia,
considerando que o custo mensal do remédio referente ao tratamento da exequen-
te era de R$ 213,02, o que demonstrava que o valor da multa era excessivo (TJSPF,
Apelacio 4027568-18.2013.8.26.0114, Relator(a): Antonio Carlos Villen; Comar-
ca: Campinas; Orgdo julgador: 10* Camara de Direito Publico; Data do julgamento:
16/06/2014; Data de registro: 27/06/2014).

Na hipotese de alegar excesso de execucio, a Fazenda deve apresentar me-
moria de cdlculo com o valor que entende correto (art. 535, § 2°, do CPC/2015), o
que possibilita o prosseguimento da execucdo em relacio ao valor incontroverso.

'8 Embargos a execucdo n° 0000755-62.2015.8.26.0369, 22 Vara do Foro de Monte Aprazivel, Tribunal
de Justica de Sao Paulo.
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E certo que quando a alegacio de excesso de execucio é subsididria, de ma-
neira que se acolhida as demais matérias apontadas, a execucdo podera ser extinta,
néo é possivel a execucdo do valor incontroverso.

Entretanto, se apenas requer a reducéo valor total cobrado, em razdo de sua
desproporcionalidade, ndo ¢é necessario indicar o valor que entende correto.

4.3. Reducdo do valor total: prejuizo ao erario

Como descrito anteriormente, o montante total da multa pode ser alterado
no momento de sua execucio, pois a multa cominatéria ndo esta vinculada aos efeitos
da coisa julgada.

Além das razoes elencadas no topico anterior que possibilitam a revisao do
valor total, em relacdo a Fazenda Publica, também deve se levar em conta que o pa-
trimoénio publico sera atingido.

Por exemplo, em caso de fornecimento de medicamento para tratamento
de doenca incuravel, o juiz de primeiro grau reduzira o valor para 10% da quantia
postulada, no montante de cerca de R$ 40.000,00, em funcdo da vedacio do enri-
quecimento ilicito e da necessidade de preservacao do dinheiro publico, o que nao
foi alterado pelo tribunal local. O STJ entendeu que nio haveria motivo para nova
reducdo, porque estava em jogo medicamento vital para a sobrevivéncia da parte
recorrida, o ente publico assentiu com o descumprimento da obrigacdo ciente da
multa cominatoria e ja houve sensivel reducao pelas instancias ordinarias (STJ, AgRg
no AREsp 335.808/RS, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma,
julgado em 04/09/2014, DJe 19/09/2014).

Dessa forma, ao analisar se houve conduta abusiva do credor ou recalcitran-
cia da Administracéo, o bem juridico tutelado e se o valor é exorbitante, o juiz devera
verificar se o valor ndo onera demasiadamente o erario. Se for o caso, o montante
cobrado deve ser reduzido para nio gerar dano ao patrimonio publico, que é finan-
ciado pela sociedade.

Por exemplo, em caso de execucdo de multa diaria fixada em R$ 1.000,00,
referente a obrigacdo de fornecimento de medicamento imposta ao Municipio de
Guarulhos, o TJSP reduziu o valor para R$ 200,00, com o limite maximo de R$
30.000,00, pois restou comprovado o descumprimento da ordem e objetivando me-
nor oneracdo do erario (TJSP, Apelacdo 3031988-44.2013.6.26.0224, Relator(a):
Carlos Violante; Comarca: Guarulhos; Orgao julgador: 2* Camara de Direito Publi-
co; Data do julgamento: 28/07/2015; Data de registro: 01/09/2015).

Em outro caso de fornecimento de remédios imposta ao Estado de Sao Pau-
lo, a multa fora fixada em R$ 500,00 por dia, totalizando R$ 98.500,00. Quanto
ao excesso de execucdo, a Fazenda alegou que o termo inicial estava equivocado
e que somente deixou de fornecer um de seis medicamentos. Em reforma da sen-
tenca dos embargos a execucio, o TJSP reduziu o valor para R$ 14.166,10, quantia
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pleiteada pelo Estado, considerando que o valor inicial importaria em desnaturar o
carater coercitivo da multa, pois se tornaria fonte de enriquecimento ilicito do exe-
quente e toda coletividade iria custear esse locupletamento (TJSP, Apelacdo 3010498-
43.2013.8.26.0554, Relator(a): Vicente de Abreu Amadei; Comarca: Leme; Orgao
julgador: 1* Camara de Direito Publico; Data do julgamento: 18/11/2014; Data de
registro: 20/11/2014).

Portanto, se o valor total cobrado se tornou muito alto, ele deve ser reduzido,
com a finalidade de se evitar um grande prejuizo ao patrimonio publico, com reflexos
negativos na prestacdo de servicos publicos essenciais.

5. CONCLUSAO

1. A multa cominatoria consiste em um meio executivo tipico coercitivo, que
visa a influenciar a vontade do executado a cumprir determinada obrigacdo imposta
pelo juiz, através de ameaca ao seu patrimonio.

2. A multa deve ser imposta de maneira a exercer adequada e proporcional-
mente sua func¢do de pressionar a vontade do executado. Assim, ndo pode ser exorbi-
tante a ponto de causar a insolvéncia do devedor, nem irriséria a ponto de nao causar
nenhuma ameaca ao patrimonio do executado.

3. Para fixar o seu valor inicial, o magistrado deve levar em conta o contetido
econdmico da obrigacio; a relevancia do bem juridico; a capacidade financeira do de-
vedor; e as vantagens que o devedor teria com o descumprimento da ordem judicial.

4. Em razdo da natureza acessoria da multa, ndo se submetendo aos efeitos da
coisa julgada, o magistrado, de oficio ou a requerimento, pode alterar seu valor, dimi-
nuindo-o ou aumentando-o, caso a multa tenha se revelado muito excessiva ou inécua.
Segundo o CPC/2015, o valor também pode ser modificado caso o executado demons-
tre cumprimento parcial superveniente ou justa causa para o seu descumprimento.

5. Em relag@o a sua periodicidade, as caracteristicas da obrigacdao devem ser
observadas, de forma que pode ser imposta em um momento tGnico de incidéncia
(“multa fixa”) ou vinculada a outro critério de incidéncia (por unidade de tempo, por
evento, etc.).

6. A possibilidade juridica de fixacao de multa cominatéria em face da Fa-
zenda Publica é defendida pela imensa maioria da doutrina e a jurisprudéncia do
STJ ja pacificou o seu cabimento, o que ndo poderia ser diferente, pois o CPC/1973
e o CPC/2015 ndo fizeram distingdo entre a execucdo de obrigacdes de fazer e de
nao fazer em face de particulares e da Fazenda Publica, de modo que todos os meios
coercitivos podem ser aplicados para o Poder Publico.

7. A fixacdo de multa cominatoéria em face do Poder Publico nio exerce a
mesma pressdo psicologica da fixada em face do particular, que responde com o seu
patrimonio, mas ela certamente influencia o comportamento do servidor, a fim de
cumprir a decisao no prazo estipulado, tendo em vista que o erario pode ser atingi-
do e o Estado pode ajuizar acdo de regresso em face do agente que deliberadamente

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p-335a358



356 Graziella Moliterni Benvenuti

nio deu cumprimento a ordem judicial, além da possibilidade de instauracdo de
processo administrativo disciplinar e de ajuizamento de acdo de improbidade
administrativa.

8. Na fixacdo de astreintes perante a Fazenda Publica deve ser levado em con-
ta, que o valor final da multa, caso seja devido, sera cobrado dos cofres ptblicos. Em
relacdo ao prazo, deve se considerar que a Administracio Publica ndo tem o mesmo
fluxo de trabalho que uma empresa, dependendo de certos procedimentos adminis-
trativos e imposicoes legais para cumprir a ordem judicial.

9. O valor total da multa serda cobrado mediante cumprimento de sentenca
que reconheca a exigibilidade de obrigacao de pagar quantia certa. O credor apresen-
tara a memoria de calculos e o executado sera intimado para pagar o débito no prazo
de 15 dias. Apos o decurso desse prazo, o executado podera apresentar impugnacao,
no prazo de 15 dias.

10. Nao incidem juros de mora sobre a multa, sob pena de configurar bis in
idem, em razdo de sua natureza acessoria e por nao ser verba indenizatdria.

11. Diante da natureza da multa cominatéria, a quantia a ser cobrada nao
pode ser limitada a priori ao valor da obrigacao principal, pois se o réu sabe que o juiz
ira reduzir o valor total da multa ao citado valor, a medida pode ser inodcua.

12. Caso se verifique que houve abuso na conduta do exequente em nao
tomar nenhuma providéncia diante do descumprimento da ordem judicial, apenas
com a finalidade de aumentar o valor da multa, o valor deve ser reduzido, pois havera
enriquecimento sem causa. Se néo houve conduta abusiva do exequente e o réu per-
maneceu completamente inerte diante da ordem judicial, ndo ha razao para reducéo
do valor. Entretanto, nessa hipétese, deve-se levar em conta a sua condi¢éo economi-
ca, pois se o valor cobrado é exorbitante, e capaz de levar o executado a insolvéncia,
o montante total deve ser reduzido, tendo em vista que uma quantia que niao tem
condicgdes de ser paga nio exerce nenhuma coercéo.

13. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obriga-
¢do de pagar quantia certa perante a Fazenda Publica, a sua defesa consiste em im-
pugnacao no prazo de 30 dias tteis, apds intimacdo pessoal da memoria de calculo,
conforme o art. 535 do CPC/15.

14. A multa nio sera exigivel se houver atraso justificavel no cumprimen-
to integral em funcdo de circunstancias alheias a vontade da Administracdo ou em
funcdo de procedimentos legais que devem ser observados por ela; ou em razao da
impossibilidade material ou juridica de realizar a obrigacao.

15. A multa podera ser reduzida ou excluida ap6s o cumprimento parcial da
obrigacao, no julgamento da impugnacio, sendo certo que a multa deve ser excluida
no caso de atraso justificavel apos a data do cumprimento parcial.

16. O montante total cobrado do Poder Publico pode ser reduzido, conside-
rando a conduta do exequente, o valor econdmico da obrigacdo, o valor exorbitante,
etc. e, em especial, como o patriménio publico serd atingido. Assim, o juiz devera
verificar se o valor ndo onera demasiadamente o erario.
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Third-party intervention in expropriation due to public need or public utility
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O presente artigo visa a verificar o cabimento da intervencio de terceiros no
processo de desapropriacio por necessidade ou utilidade publica. A analise
do tema é realizada a luz da teoria geral da intervencio de terceiros no Processo
Civil e das balizas fixadas pelo Decreto-Lei n® 3.365/41, que, apesar de nio
regulamentar especificamente a matéria, traz limitacoes suficientes a nortear o
estudo. Realizando-se analise legal e doutrinaria, verificou-se que, das modalidades
de intervencéo disciplinadas pelo Codigo de Processo Civil, a assisténcia apresenta
compatibilidade com a acio expropriatéria. A intervencio, porém, so sera cabivel
se respeitados os limites impostos pelo referido Decreto-Lei: sistema de indenizacéo
unica e impossibilidade de disputa pelo dominio na acdo de desapropriacdo, cujo
mérito esta limitado a impugnacio do preco e ao apontamento de eventuais vicios
processuais. Ademais, a intervencéo nao poderd impactar na celeridade inerente ao
rito especial expropriatorio. Tais aspectos, apesar de imprescindiveis, nem sempre
sdo considerados nos julgamentos, sendo o tema tratado sob diferentes perspectivas
na jurisprudéncia, consoante analise de amostra de acorddos do Tribunal de Justica
de Sao Paulo.

Palavras-chaves: Desapropriacdo. Intervencio. Terceiros. Cabimento. Limitagdes.

This article aims to verify the applicability of third-party intervention in expropriation
lawsuits due to public need or public utility. The analysis of the subject is carried
out in the light of the general third-party intervention theory in Brazilian Civil
Procedure and of the provisions of Decree 3 365 / 41, which despite not regulating
the matter specifically, brings about certain restrictions which guide this study. By
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carrying out a statutory and scholarly analysis, it was verified that, among the modalities
of intervention under the Brazilian Code of Civil Procedure, third-party assistance is
compatible with expropriatory actions. Intervention, however, will only be applicable
if the restrictions imposed by the aforementioned Decree are complied with, namely:
a single compensation system and the impossibility of disputing ownership in the
expropriation action, whose merit is limited to challenging the price or pointing out
procedural defects In addition, intervention can not impact on the speediness criterion,
which is inherent to special expropriatory rites. These aspects, although indispensable,
are not always considered in lawsuits, and the subject has been addressed from many
different perspectives in case law, according to a sample analysis of judgments issued by
the Sao Paulo State Court of Justice.

Keywords: Expropriation. Intervention. Third party. Applicability. Restrictions.

1. INTRODUCAO

A desapropriacido judicial por necessidade ou utilidade publica é regula-
mentada pelo Decreto-lei n® 3.365/41, conhecido como Lei das Desapropriacoes, que
ndo traz previsdo especifica sobre questdes e desafios enfrentados rotineiramente no
processo expropriatorio, notadamente quanto a intervencao de terceiros.

As acdes expropriatorias sio propostas em face do proprietario do bem ob-
jeto da declaracao de utilidade publica, ou seja, em face daquele que consta como tal
no competente Registro de Imoveis (art. 1.245 do Codigo Civil).

O ato expropriatorio, entretanto, dada a expressiva alteracao nas situagoes
de fato que gravitam sobre o bem e a destinacdo deste, pode atingir também in-
teresses de pessoas diversas, terceiros em face da relacdo processual constituida,
como titulares de direitos reais, beneficiarios de titulos translativos nao registrados,
dentre outros.

Destacam-se as situacdes que envolvem irregularidade dominial, muito co-
mum nos aglomerados urbanos do pafs e em transacoes imobiliarias informais, ques-
toes que acabam vindo a tona nas a¢oes de desapropriacéo.

Com efeito, sio cada vez mais frequentes manifestacdes de compromissarios-
-compradores, cessionarios de direitos ou adquirentes cujo titulo nao foi registrado,
bem como de possuidores com animus domini e outros, intentando intervir no feito
expropriatorio.

Uma vez que o Decreto-lei n® 3.365/41 nido regulamenta especificamente a
matéria, a analise deve abarcar a teoria geral da intervencéo de terceiros e as modali-
dades interventivas previstas no Codigo de Processo Civil, cuja aplicacdo subsidiaria
esta prevista no regramento das desapropriacdes (art. 42). Por outro lado, o proprio
Decreto-lei fixa balizas essenciais ao estudo do tema, trazendo limitacoes que devem
necessariamente ser observadas, como sera explorado neste artigo.
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2. DESAPROPRIAGAO JUDICIAL POR NECESSIDADE OU UTILIDADE PUBLICA:
LEGITIMIDADE AD CAUSAM E INTERESSES DE TERCEIROS

O Decreto-lei n° 3.365/41 regulamenta a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica sob a denominacéo unica de “utilidade publica”, elencando no art.
5¢ as hipoteses de cabimento.

A declaracio de utilidade publica compete ao Chefe do Poder Executivo da
unidade federativa interessada (art. 62 do Decreto-lei), ou seja, é realizada por Decre-
to do Presidente da Republica, dos Governadores ou dos Prefeitos.

Declarada a necessidade ou utilidade ptblica, pode entdo ser proposta a acéo
de desapropriacao pelos legitimados ativos: Uniao, Estados, Municipios e Distrito Fede-
ral (art. 29). Além destes, os concessionarios de servicos publicos e os estabelecimentos
de carater publico (autarquias e fundacdes publicas) ou que exercam funcoes delegadas
também séo legitimados ativos, mediante autorizacio expressa de lei ou contrato (art. 32).

Quanto a legitimidade passiva, o art. 16 do referido Decreto-lei prevé que
o proprietario do bem ser4 citado por mandado. A acdo de desapropriacio, assim, é
proposta em face do proprietario do imaével objeto da declaracio de utilidade publica.

Necessario observar que a propriedade, no direito brasileiro, prova-se pelo re-
gistro do titulo translativo no competente Registro de Imoveis (art. 1.245 do Codigo Ci-
viD), de modo que o expropriante identifica o proprietario pela matricula ou transcricao
obtida junto ao Cartorio de Registro e propde em face deste a acdo de desapropriacio.

Sera determinada a citacdo do proprietario e, no mesmo ato, é comum que o Jui-
zo determine a cientificacdo/notificacio de eventuais ocupantes do imovel, eis que podem
ser pessoas diversas do expropriado e, por isso, devem ser cientificadas da existéncia da
acdo, que culminara na desocupacao para imissio do ente expropriante na posse.

Também como meio de cientificacdo de interessados, o art. 34 do Decreto-
-lei n® 3.365/41 prevé a publicacdo de editais para conhecimento de terceiros como
requisito prévio ao levantamento de valores.

Por tais mecanismos, ou por outros meios diversos (publicacio do decreto
de utilidade publica, noticia imprensa, inicio das obras no local, entre outros), ter-
ceiros eventualmente interessados tomam conhecimento da acdo de desapropriacdo
e podem vir a manifestar interesse perante o Juizo da acdo expropriatoria, visando ao
resguardo de direitos dos quais aleguem ser titulares.

Como ensinou Seabra Fagundes com precisdo ainda em 1949, “[...] estando
o direito de propriedade integro nas maos do dono [...]™, apenas a situaco patrimo-
nial deste serd atingida pela desapropriacao. Porém, “[...] se apresentando desmem-
brado (como no caso de bem sujeito a usufruto) ou tendo sido a coisa vinculada ao

2 FAGUNDES, M. Seabra. Da desapropriacdo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos
S.A, 1949, p. 413.
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cumprimento de alguma obrigacio (tal é o caso dos direitos reais de garantia, de
locacdo, etc.) [...]™, diversas situacoes juridicas serdo atingidas pela desapropriacio.

Dessa forma, titulares de direitos reais, a exemplo de usufrutuarios e com-
promissarios compradores com titulo registrado (art. 1.225 e art. 1.227 Coédigo
Civil), bem como titulares de direitos obrigacionais, dentre estes locatarios e arren-
datarios, serdo afetados pela desapropriacdo. Também serdo atingidos terceiros em
situacdo de irregularidade dominial, como compromissarios-compradores, cessio-
narios de direitos ou adquirentes cujo titulo nao foi registrado e possuidores que
ndo detém titulo legalmente valido.

O fato de todos estes estarem sujeitos a forca do mandamento judicial nao
se traduz, entretanto, necessariamente em legitimidade para intervencao processual
no ambito da acdo expropriatdria, como serd visto adiante.

Quanto as situacoes de irregularidade dominial, cabe aqui destacar a di-
mensdo do problema, cada vez mais recorrente nas desapropriacdes.

A ocupacdo sem titulo é muito comum nas zonas urbanas, principalmente
nos grandes centros e em especial nos chamados aglomerados. Como o titulo “...]
constitui o negocio juridico capaz de explicar juridicamente a posse exercida por seu
titular (justa causa possessionis) [...]”, a auséncia deste caracteriza a irregularidade.*

De acordo com dados do Censo Demografico de 2010, realizado pelo
IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, ha um total populacional de
11.425.644 pessoas residentes em aglomerados subnormais. Sao 3.224.529 do-
micilios, sendo 49,8% na Regido Sudeste, totalizando area corresponde a 169.170
hectares.’

Em outros indmeros casos, o possuidor detém um titulo, como, por exem-
plo, uma compra e venda, uma promessa de compra e venda ou uma cessio de
direitos, mas que nao foi levado ao Cartorio de Registro de Imoveis para aperfei-
coamento legal e por isso néo é oponivel erga omnes (art. 172 Lei n® 6.015/73, de
Registros Publicos), como ocorre nos conhecidos “contratos de gaveta”.

Trata-se também de irregularidade que gera graves consequéncias, pois,
enquanto ndo é registrado o titulo de transmissdo da propriedade, o vendedor con-
tinua a ser havido como dono do imével (§ 1° do art. 1.245 do Coédigo Civil).

Para elucidar a dimensédo do que se observa, a Associacio dos Notarios e Re-
gistradores de Sdo Paulo (ANOREG/SP) estimou que pelo menos metade dos imoveis

> FAGUNDES, M. Seabra. Da desapropriacao no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos
S.A, 1949, p. 413.

* ANTONIO JR., Valter Farid. Compromisso de compra e venda. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 140.

> BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tistica — IBGE. Censo demogrdfico 2010: Aglomerados subnormais — Informacoes territoriais. Rio de
Janeiro, 2013. p. 30-54. Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/552/
cd_2010_agsn_if.pdf>. Acesso em: 07 jan. 2016.
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urbanos deste Estado esta em situacdo irregular, sendo a escritura sem registro o
problema mais frequente.®

Pelos numeros apresentados, é facil perceber que a realidade fundiaria de
irregularidade dominial no Brasil acaba por vir a tona nas acoes de desapropriacao.
Em intimeras demandas, estara na posse do imovel desapropriado alguém desprovi-
do de titulo correspondente ou nio registrado, sendo comum que venham a Juizo
intentando ingressar no feito expropriatorio.

Visualizando-se esta e outras diversas situacdes juridicas que podem ser afeta-
das pela desapropriacdo de um bem, deve-se enfrentar a questdo proposta no presente
artigo, analisando-se a viabilidade de intervencao de terceiros na acdo expropriatoria
e, em caso positivo, sob qual modalidade interventiva e em quais termos e hipoteses.

3. BALIZAS FIXADAS PELO DECRETO-LEI N° 3.365/41

O estudo do tema proposto deve abarcar, primeiramente, as balizas extrai-
das do proprio Decreto-Lei n® 3.365/41, que impde as limitacoes e especificidades
expostas a seguir.

3.1. Sistema de indenizacdo uinica

O Decreto-lei n® 3.365/41 adotou o chamado sistema de indenizacdo unica,
que consagra o principio da unicidade da indenizacdo ou principio de sub-rogacio,
em contraponto ao sistema de indenizacoes multiplas, utilizado em outros paises.”

No sistema unitario, uma indenizagéo é fixada ao proprietario e abrange todo
e qualquer direito que recaia sobre o bem, assegurando-se a terceiros interessados o
direito a sub-rogacio.® Ja no sistema das indenizac¢ées multiplas, é fixada uma indeni-
zac¢do para o proprietario e outra(s) para cada direito de terceiro sobre o bem.’

No Brasil, constava do Regulamento n°® 4.956/1903 o sistema de indeniza-
coes multiplas, que admitia uma indenizacéo para cada titular de direitos alcancados
pelo decreto expropriatorio, o que foi alterado pelo Decreto-lei n® 3.365/41."° De
acordo com José Carlos de Moraes Salles, o sistema atual se legitima na medida em
que “[...] tem a vantagem de favorecer a tramitacio mais rapida do processo expro-
priatorio, que nio se enleara em discussoes relativas aos direitos de terceiros.”

MORAIS, Larissa. Imovel com escritura irregular tem desvalorizacao de até 35%. In: Didrio de Sao Pau-
lo. Secao de Economia, Sao Paulo, 28 de junho de 2009. p. 11. Disponivel em: <http://www.anoregsp.
org.br/index.php?pG=X191eGliZVOub3RpY2lhcw==&in=NjU5&filtro=5>. Acesso em: 08 jan. 2016.

SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 6. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 536.

8 Ibidem, p. 536.
°  Ibidem, p. 537.

FAGUNDES, M. Seabra. Da desapropriacdo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos
S.A, 1949, p. 330.

"' SALLES, op. cit., p. 537.
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Prezando pela unitariedade, o art. 26 do Decreto-lei dispde que nao serdo inclui-
dos no valor da indenizacio os direitos de terceiros contra o expropriado, ou seja, no re-
presentardo parcela autdnoma na fixacao do preco. Em complemento, o art. 31 preveé que
os onus ou direitos que recaiam sobre o bem ficam sub-rogados na indenizacio fixada.

Assim, sendo o preco unico, ficam sub-rogados neste os direitos reais que re-
caiam sobre o bem, que sdo, além da propriedade, a superficie, a servidao, o usufruto, o
uso, a habitaco, o penhor, a hipoteca, a anticrese, o direito do promitente comprador do
imovel, além de concessdo de uso especial para fins de moradia e concesséo de direito
real de uso (art. 1.225 do Codigo Civil). Para tanto, saliente-se, os titulos devem estar
devidamente registrados no Cartorio de Registro de Imoveis (art. 1.227 do Codigo Civil).

Dessa forma, na desapropriacdo por utilidade publica, os terceiros titulares
de direitos reais sobre o bem, cujos titulos estejam devidamente registrados, estéo res-
guardados com a sub-rogacdo no preco, resolvendo-se em participacdo sobre este.”

3.2. Impossibilidade de disputa pelo dominio na acdo de desapropriacdo

Determinou-se pelo art. 34, caput, do Decreto-Lei n® 3.365/41 a publicacio
de edital para conhecimento de terceiros como requisito ao levantamento do preco,
que também depende da prova da propriedade e da quitacdo de dividas fiscais. O
paragrafo unico do referido artigo dispde, em complemento, que o preco ficara depo-
sitado em Juizo se verificada duvida fundada sobre o dominio.

Conjugando-se o caput e o paragrafo unico do art. 34, visualiza-se a hipotese
de que um terceiro, cientificado pelo edital publicado (ou por outro meio), possa vir
a Juizo questionar a titularidade do bem pelo expropriado, impedindo-se o levanta-
mento dos valores.

A duvida trazida deve corresponder a relevante incerteza acerca do direito de
propriedade do réu, traduzindo-se, nos termos da doutrina sobre o tema, em objetiva
e séria duvida dominial. A duvida fundada, entéo, é “aquela inequivoca sobre o do-
minio que impede de identificar quem seja seu titular em face da multiplicidade de
titulos, decorrente da regular impugnacao ofertada por terceiro.”

O Decreto-Lei n® 3.365/41 também estabelece, no referido paragrafo tnico,
que a disputa pelo dominio e, consequentemente, pelo preco depositado, deve ocorrer
em acéo propria. Tal disputa pode se dar, por exemplo, em acido de usucapido, acdo
reinvindicatoria, acdo anulatoria do titulo do dominio’, dentre outras, permanecendo
o deposito sobrestado no Juizo até pronunciamento judicial final na acio contigua.

12 SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da jurisprudeéncia. 6. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 536-537.

3 Ibidem, p. 603.
" HARADA, Kiyoshi. Desapropriacdo: doutrina e pratica. 11* edicao. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 245.
15 Ibidem, p. 245.
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A respeito, José Carlos de Moraes Salles destaca que “[...] na acdo expro-
priatéria, o litigio ndo podera recair sobre o direito de propriedade [...] ressalvada
aos interessados a acdo propria para disputa-lo (paragrafo tnico do art. 34 da Lei de
Desapropriacdes).”

Em outros termos, conquanto a duvida dominial possa ser trazida ao ambito
da desapropriacdo por terceiro, sera apenas para ciéncia do Juizo a fim de que impo-
nha o poder de cautela sobre o valor depositado. A controvérsia sobre o dominio do
bem devera ser solucionada nas vias ordinarias, pois o Decreto impede que ocorra
disputa na propria acdo de desapropriacéo.

3.3. Limitacdo do mérito da acédo expropriatoria

O Decreto-lei n? 3.365/41 ndo s6 veda discussio acerca do dominio (art. 34),
nos moldes indicados no item acima, como traz ampla limitacio do mérito da acio
expropriatoria.

Nos termos do art. 20 do Decreto-lei, na acdo de desapropriacio por neces-
sidade ou utilidade publica, pode-se discutir em contestacio apenas vicio processual
e impugnacdo do preco. Qualquer outra matéria devera ser decidida por acdo direta
(nos termos da lei) ou auténoma.

Quanto ao vicio, pode se referir a nulidades processuais e ao exame de lega-
lidade do ato expropriatorio”, o que nao autoriza discussio dos pressupostos de fato
da desapropriacdo (mérito do ato administrativo); ou seja, da ocorréncia ou nao de
necessidade ou utilidade publica.’s

A tnica defesa de mérito cabivel, pois, refere-se ao quantum indenizatorio: ao
preco ofertado pelo expropriante e impugnado pelo expropriado.”

Como ensina Seabra Fagundes, “O critério de excluir do processo de desa-
propriacdo o exame de questdes outras, que nao as referentes ao preco, ¢ dominante
na legislacio estrangeira [...]", que também remete a solucdo dos demais temas as
vias ordinarias.

¢ SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 6. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 367.

17 HARADA, p. 136-137.
18 SALLES, op. cit., p. 379.
1 Ibidem, p. 378-379.

2 FAGUNDES, M. Seabra. Da desapropriacdo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos
S.A, 1949, p. 274.
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A norma justifica-se pela celeridade inerente a desapropriacdo”, sendo in-
compativel com a peculiaridade do procedimento a insercao de discussoes que des-
toem do valor do bem.

Percebe-se que o art. 20 reforca a previsio do art. 34, § unico, ambos da Lei
de Desapropriacdes, e vai além: ndo s6 o dominio deve ser discutido em acéo propria,
como também qualquer outra questdo que nao diga respeito ao preco.

Até mesmo os titulares de direitos reais, apesar de resguardados pela sub-
-rogacdo no preco (art. 31), também deverdo utilizar-se de acdo propria caso haja
qualquer controvérsia.

Do mesmo modo devem proceder os vizinhos que pleiteiem perdas e danos
quando o imével contiguo for prejudicado extraordinariamente na destinacéo eco-
nomica (art. 37), bem como os terceiros titulares de direitos de natureza pessoal ou
obrigacional, como locatarios, comodatarios, arrendatarios e outros, caso pretendam
indenizacdo por eventuais prejuizos.>

Em sintese, “[...] sempre restara a acdo direta, prevista no art. 20 da Lei de
Desapropriacdes, para o deslinde das questdes referentes aos direitos de terceiros

[...].7»

3.4. A responsabilidade do réu perante terceiros

Outra baliza do Decreto-lei n® 3.365/41 esta no art. 38, que estabelece que o
proprio expropriado respondera perante terceiros, por acio propria, se omitir ou sonegar
informacoes que interessem a marcha do processo ou ao recebimento da indenizacéo.

Leciona Seabra Fagundes que informacdes que possam interessar a marcha do
processo sdo aquelas referentes a avaliacio do bem, e dizem respeito aos terceiros com
direito a sub-rogacdo no valor da indenizacdo, titulares de direitos reais (art. 31). Ja as
informacoes que interessam ao recebimento da indenizacdo referem-se aos terceiros que
pretendem o dominio e, assim, consideram-se destinatarios do preco, que inclusive
podem impugnar o levantamento do valor pelo expropriado (art. 34) .

Acerca do tema, o autor considera que o legislador deveria ter previsto como
requisito para o levantamento do depésito a obrigacdo de o proprietario indicar a
existéncia de terceiros com direitos sobre o bem.”

2 FAGUNDES, M. Seabra. Da desapropriacao no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos
S.A, 1949, p. 269.

22 SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 6. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 537.

2 Ibidem, p. 537.
2 FAGUNDES, op. cit., p. 493.
> Ibidem, p. 494.
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Essa obrigatoriedade, porém, inexiste no Decreto-lei n® 3.365/41, conquanto
o expropriado deva, como indicado, prestar todas as informacées pertinentes a inte-
resses de terceiros em Juizo, respondendo pela omissdo e/ou sonegacdo de dados que
possam interessar a evolucdo do processo (relativos a terceiros titulares de direitos
reais sobre o bem) ou ao recebimento da indenizacdo (pertinentes a terceiros que
pretendem o dominio).

4. INTERVENGAO DE TERCEIROS NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Fixadas as balizas do capitulo anterior, a intervencio de terceiros, caso admitida
na desapropriacio, deve respeitar os limites impostos pelo Decreto-lei n® 3.365/41. Além
disso, deve dar-se de acordo com as modalidades previstas no Codigo de Processo Civil,
aplicavel subsidiariamente (art. 42), pois a intervencio de terceiro, por ser excepcional,
rege-se pelo principio da tipicidade, ndo sendo admitida fora das previsoes legais.>

Por isso, serdo analisados, sob o aspecto da Teoria Geral do Processo Civil,
as caracteristicas principais de cada modalidade interventiva, notadamente quanto a
compatibilidade com a acdo de desapropriacéo.

4.1. Aspectos gerais e conceituacéio

A definicdo de terceiro no direito processual civil envolve o conceito de parte
e resulta de simples conclusao excludente. Sob a dtica estritamente processual, sendo
parte “quem pede e contra quem se pede alguma espécie de tutela jurisdicional™,
chega-se a um conceito negativo de terceiros como aqueles que nao sio partes.>

Autor(es) e réu(s) sio sujeitos da relacdo juridica processual e com isso ti-
tulares de poderes, faculdades, onus e deveres, sendo que o terceiro, como tal, ndo
participa dessa relac@o e por isso néo é sujeito de atos processuais.” Certos terceiros,
porém, terdo legitimidade para intervir na relacao processual em curso, em situacoes
e hipoteses excepcionais admitidas na lei.

Essa legitimidade advém “da ligacdo que o terceiro tenha com o objeto do
processo ou com a relacdo controvertida entre as partes originarias™. Caso, porém,

20 ARAUJO, Fabio Caldas de. Intervencdo de terceiros. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 169.
2" BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 2.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 154-155.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017,
V. 2, p. 433.

3 Ibidem, p. 434.
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seja atingido apenas por meros reflexos econdomicos ou de fatos da decisdo, que nio
sejam juridicos, ndo podera intervir.*

As situacdes legitimantes envolvem desde um terceiro “titular de relacao ju-
ridica conexa, dependente, prejudicial, prejudicada [...] ou mesmo [...] titular da
mesma relacio juridica defendida em juizo por uma das partes (colegitimado).”

A depender do caso, a intervencdo sera voluntaria, por ato espontaneo do
interessado, ou provocada, a pedido de uma das partes. Admitida a intervencao, esta
pode resultar em ampliacdo/modificacdo da estrutura subjetiva do processo (alteran-
do-se ou acrescentando-se sujeitos a relacdo processual) e/ou ampliacdo do objeto do
processo (com introducdo de nova plretenséio).33

Ao Juiz cabera o controle da legitimidade interventiva, verificando os requi-
sitos legais e a ocorréncia da situacéo autorizadora.

4.2. Modalidades de intervenciio e compatibilidade com a acdio de desapropriacdo

O Codigo de Processo Civil de 1973 previa como modalidades de interven-
¢do de terceiros a oposicdo (arts. 56 a 61), a nomeacido a autoria (arts. 62 a 69), a
denunciacio da lide (arts. 70 a 76) e o chamamento ao processo (arts. 77 a 80), bem
como a assisténcia (arts. 50 a 55), que, mesmo nao posicionada no capitulo préprio
da intervencédo de terceiros, ja era considerada modalidade interventiva.

No Novo Cadigo de Processo Civil (NCPC — Lei 13.105/15), a intervencdo de
terceiros foi sistematizada em 5 capitulos em titulo proprio (Titulo III, Livro III, Parte Ge-
ral): I — Da Assisténcia (arts. 119 a 124), Il — Da Denunciacio da Lide (arts. 125 a 129), I1I
— Do Chamamento ao Processo (arts. 130 a 132), IV — Do Incidente de Desconsideracio
da Personalidade Juridica (arts. 133 a 137) e V — Do Amicus Curiae (art. 138).

Foram retirados do titulo das intervencoes de terceiros, assim, a oposicéo
e a nomeacdo a autoria, e incluidos como modalidades interventivas o incidente de
desconsideracéo da personalidade juridica e o amicus curiae.

Todas as modalidades, inclusive as realocadas pelo NCPC, serdo analisadas a
seguir, verificando-se a compatibilidade com a demanda expropriatoria.

4.2.1. Oposicéo e nomeacdo a autoria

A oposicio, pelo CPC/73, era a modalidade de intervencio na qual o terceiro
pretendia a coisa ou o direito discutido em determinada acdo em curso. Para isso,

' DINAMARCO, Candido Rangel. Intervencdo de terceiros. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 21.
32 Ibidem, p. 24.

» WAMBIER, Luis Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso avan¢ado de processo civil. 16. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 1, 2016, p. 354.
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oferecia oposicdo tanto contra o autor quanto ao réu (art. 56). O opoente deduzia
seu pedido, distribuido por dependéncia, com posterior citacio dos opostos (art. 57).

O terceiro, assim, promovia demanda visando a obter o bem juridico que era
objeto do processo em curso. Ao intervir, nao aderia a relacdo processual de origem,
mas, sim, promovia acdo propria*, visto que a sua pretensio era diversa daquelas
deduzidas por ambas as partes até entao constituidas.

No novo Codigo Processual, a oposicio foi realocada como procedimento
especial, nos arts. 682 a 686 do Titulo III (Dos Procedimentos Especiais), do Livro I
da Parte Especial. Como se trata de demanda independente da origindria, de fato a
oposicao amolda-se mais como procedimento especial do que intervencao de tercei-
1o, sendo positiva a alteracdo, no entender da doutrina.®

Apesar da modificacio do NCPC, a regulamentacéo do instituto permanece
praticamente a mesma, e a conceituacao prevista no art. 682 tem idéntica redacéo a
do art. 56 do CPC/73.

O conceito de oposicio engloba incompatibilidade substancial de interesses®,
visando o opoente excluir a pretensio alheia. Além disso, a causa introduzida pelo
opoente é sempre prejudicial a do autor da demanda originaria, sendo que “[...] no
plano logico o acolhimento da pretensdo do opoente predetermina a rejeicdo da de-
manda inicial do autor (consequéncia da incompatibilidade) [...].”

Como na agdo expropriatdria inexiste a possibilidade de se excluir a pre-
tensdo do ente expropriante, nem mesmo a demanda pode restar prejudicada por
predominar o interesse publico a desapropriacido do bem, é possivel concluir que a
oposicdo nao se coaduna com esta, seja como modalidade interventiva (CPC/73) ou
como procedimento especial (NCPC).

Em relacdo a4 nomeacio a autoria, a modalidade era prevista no CPC/73 para
duas hipodteses: a) quando o detentor da coisa era demandado em nome proprio,
devendo nomear a autoria o proprietario ou o possuidor (art. 62); e b) quando o
demandado, em acdo de indenizacio, alegasse que praticou o ato por ordem ou por
instrucoes de terceiro, devendo nomear esse terceiro a autoria (art. 63).

No novo Codigo, a matéria nao é mais tratada como intervencao de terceiros,
mas, sim, como uma das alegacdes cabiveis na contestacio, sendo inserida nos arts.
338 e 339 do Titulo I (Do Procedimento Comum) do Livro I da Parte Especial.

Nos moldes do novo regramento, o réu pode alegar na contestacio nao ser
parte legitima ou responsavel (art. 338), devendo indicar o sujeito passivo quando
tiver conhecimento (art. 339). No prazo de 15 dias, o autor podera alterar a inicial

> ARAUJO, Fabio Caldas de. Intervencao de terceiros. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 408.

» Ibidem, p. 408-411.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Intervencdo de terceiros. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 41.
" Ibidem, p. 93-95.
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para substituir o réu ou para incluir como litisconsorte passivo o sujeito indicado
(8 1°e 2°do art. 339).

A hipotese pode ser verificada em acdo de desapropriacdo que, eventualmen-
te, seja proposta por equivoco em face do detentor ou de outra pessoa diversa do
proprietario do bem.

Os arts. 338 e 339 do NCPC, dessa forma, sdo compativeis com a desa-
propriacéo, sendo possivel que o expropriado, na contestacdo, alegue no ser parte
legitima (art. 338), indicando o sujeito passivo correto (art. 339).

O expropriante, por seu turno, podera alterar a inicial para substituir o ex-
propriado ou para incluir como litisconsorte passivo o sujeito indicado na contesta-
cdo (8 1° e 2° do art. 339), cabendo ao Juiz controlar a legitimidade da integracao
deste.

4.2.2 Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica e Amicus Curiae

A desconsideracdo da personalidade juridica, antes tratada apenas pelas
leis de direito material (art. 50 do Codigo Civil, art. 28 do Codigo de Defesa
do Consumidor, art. 135 do Codigo Tributario Nacional), foi incluida dentre as
modalidades de intervencido de terceiros disciplinadas pelo Novo Codigo, crian-
do-se um procedimento de incidente processual, proprio da desconsideracao (art.
133 e ss).

No ambito da desapropriacéo, porém, nao ha hipétese de ato lesivo a deman-
dar o levantamento da personalidade juridica para atingir o patrimonio de socios*,
inexistindo campo para a aplicacio do incidente.

Outra modalidade interventiva inserida no regramento do NCPC é o amicus
curiae (art. 138) ou o amigo da corte (friend of court no direito americano), figura
ja antes existente no ordenamento (Lei 6.385/76, Lei 9.868/99, Lei 11.417/06, Lei
12.529/11, arts. 482, 543-A e 543-C do CPC/73) para auxiliar o Juizo com informa-
coes técnicas, visando ao aprimoramento das decisoes.

Em um processo de desapropriacdo, poder-se-ia pensar em uma intervencao
destinada a prestacdo de informacdes técnicas para se chegar a justa indenizacao. Po-
rém, o auxilio técnico ao Juizo expropriatorio para fixacdo do valor do bem é funcio
do Perito Judicial e dos assistentes técnicos das partes.

Os papéis do perito e do amicus curiae, “[...] afins quanto ao objetivo de
esclarecimento e contribuicdo para a formacdo do juizo de convencimento do

3% NEGRAO, Theotonio. GOUVEA, José Roberto. BONDIOLI, Luis Guilherme. FONSECA, Jozo Francis-
co. Novo codigo de processo civil e legislacao processual em vigor. 48. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p 415.

3 ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 109-111.
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magistrado [...]"*, acabariam sobrepondo-se, pois o mérito da causa esta limitado
ao preco (art. 20).

Por isso, como o convencimento do Juizo limita-se a fixacdo da indenizacao,
a ser esclarecida por técnico habilitado, parece nao haver campo para auxilio do
amicus curiae, sob pena de invasao da competéncia da pericia judicial.

4.2.3. Denunciacdo da lide e chamamento ao processo

A denunciacio da lide é modalidade interventiva que ocorre a pedido do
autor (quando propde a acdo) ou do réu (no prazo de defesa), a fim de que, caso seja
sucumbente, obtenha eventual indenizacio em regresso por perdas e danos em face
do terceiro denunciado.* Trata-se de acdo regressiva antecipada, tendo o denuncian-
te, parte na acdo originaria, pretensdo indenizatoria em face do terceiro denunciado.

Como na acdo de desapropriacio nao ha amparo para pretensdo indenizato-
ria regressiva do expropriante ou do expropriado em face de um terceiro, a denuncia-
¢do da lide nao se apresenta como modalidade aplicavel.

Quanto ao chamamento ao processo, ¢ modalidade de intervencao pela qual
o réu chama a relacio juridica processual codevedores para integrarem o polo passivo
como litisconsortes. Objetiva-se a formacao do titulo executivo também contra deve-
dores néo indicados pelo autor, visando a responsabiliza-los.*

Nao ha também compatibilidade da modalidade interventiva com a acdo de
desapropriacio, pois inviavel que o expropriado chame a relacéo juridica processual
codevedores para integrarem o polo passivo, ja que nio existe causa de pedir ou pe-
dido pertinente a eventual relagdo obrigacional sub judice.

Deve-se ressaltar, ademais, que o chamamento ao processo, assim como a
denunciacio da lide, gera ampliacdo do objeto litigioso: naquele se introduz “a pre-
tenséo do chamador ao reconhecimento da obrigacao do chamado™ e neste a preten-
sdo do denunciante em face do denunciado*. O art. 20 do Decreto-lei n® 3.365/41,
entretanto, ndo admite a ampliacdo objetiva, pois remete a discussio de questdes
diversas do preco as vias ordinarias.

% ARAUJO, Fabio Caldas de. Intervencdo de terceiros. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 222.

' BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 170-172.

# MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 266.

 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017,
v. 2, p. 481.

* Ibidem, p. 462.
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Restaria espaco, entdo, apenas a modalidades interventivas que nao repercu-
tem sobre o objeto litigioso, como é o caso da assisténcia, explorada a seguir.

4.2.4. Assisténcia

Na modalidade assisténcia, o terceiro intervém no feito em prol de uma das
partes (autor ou réu) objetivando que a decisdo seja favoravel a uma delas, em razao
de possuir interesse juridico (art. 50 CPC/73 e art. 119 NCPC/15) vinculado a pre-
tensdo deduzida na demanda, ndo sendo suficiente o mero interesse economico.*

O assistente tem sempre relacdo direta com a parte a quem assiste, mas nao
necessariamente com a parte adversaria do assistido. Se o assistente nao tiver relagéo
juridica imediata com a parte ex adversa do assistido, a assisténcia serd simples.*

Na assisténcia simples, o assistente nao participa da relacéo juridica de direi-
to material discutida na acdo em curso.” A relacio juridica posta em Juizo é apenas
entre o assistido e o adversario, mas existe relacéo juridica conexa ou dependente a
sub judice entre o assistente e o assistido. Por isso, o assistente simples tem a perspec-
tiva dos reflexos decorrentes da decisdo judicial.*

Diversamente, se o assistente tiver relacio direta também com a parte contra-
ria ao assistido, a assisténcia é chamada de litisconsorcial. O terceiro “desfruta, com
o adversario do assistido, a mesma relacdo juridica material deduzida em juizo™, ou
seja, a relacao juridica sub judice também diz respeito ao assistente e a deciséo profe-
rida no processo gera reflexo direto na situacdo juridica deste.”

No Novo Codigo, foram melhor diferenciadas as duas espécies de assisténcia,
disciplinadas agora em capitulo proprio, subdividido em secoes: Secio I: Disposicdes
comuns, Secdo II: Da Assisténcia Simples; Secao III: Da Assisténcia Litisconsorcial.

Ambas modalidades podem ser requeridas em qualquer momento e grau de
jurisdicdo, até o transito em julgado, mas se opera o efeito da preclusio e o terceiro
que intervém como assistente recebe o processo no estado em que se encontra (art.
119, § tnico, NCPC).

Disposicdes antes comuns no CPC/73, mas que ja eram apontadas por parte
da doutrina como compativeis somente com a assisténcia simples, foram alocadas na
secdo dedicada a esta: a) o assistente simples atua como auxiliar da parte assistida,

# ARAUJO, Fabio Caldas de. Intervencao de terceiros. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 180-181.

* Ibidem, p. 181-183.

# BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 167-168.
% Ibidem, p. 168.

* Ibidem, p. 136.

° ARAUJO, op. cit., p. 185.
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exercendo os mesmos poderes e sujeitando-se aos mesmos 6nus processuais (art. 52
do CPC/73 e art. 121 do NCPQC); b) a parte principal pode reconhecer a procedéncia
do pedido, desistir da a¢do e renunciar ao direito sobre o qual se funda a acéo, além
de transigir sobre direitos controvertidos (art. 53 do CPC/73 e art. 122 do NCPC); e
¢) o assistente simples nio podera discutir a justica da decisdo em processo posterior,
salvo excecoes expressas (art. 55 CPC/73 e art. 123 NCPC).

Em relacéo a assisténcia litisconsorcial, o novo Cédigo manteve a conceitua-
¢do do CPC/73, indicando que o assistente sera litisconsorcial quando a decisdo influi
na relacdo juridica entre este e o adversario do assistido (art. 54 do CPC/73 e art. 124
do NCPC), considerando-o como litisconsorte da parte principal.

Cabe ressaltar que a equiparacio do assistente litisconsorcial ao litisconsorte
sempre foi polémica na doutrina. De acordo com Candido Dinamarco, qualificar o
assistente de litisconsorcial “[...] néo significa, todavia, que ele seja um verdadeiro
litisconsorte, pois nido traz ao processo demanda alguma a ser julgada nem em face
dele foi proposta qualquer demanda a ser julgada na sentenca de mérito.”!

Héa quem defenda que, apesar de ndo ser totalmente correto igualar as fi-
guras, a situacédo juridica do assistente litisconsorcial “[...] é equiparada a do litis-
consorte, para fins de atividade processual [...]” e com isso “[...] seus poderes sao
mais amplos, o que inclui a pratica de atos contrarios aos do assistido.” Ja outra
parte da doutrina entende que, na assisténcia litisconsorcial, o terceiro transforma-
-se em verdadeiro litisconsorte, atuando com a mesma intensidade processual que
o assistido.”

Considerando-se tais conceituacdes acerca da assisténcia, nao parece haver
obice a modalidade na agéo expropriatéria. Um terceiro poderia intervir na agéo de
desapropriacdo visando a participar do debate acerca do justo preco, unico aspec-
to permitido pelo Decreto-lei, pautando-se a intervencdo em interesse vinculado ao
imovel desapropriado. Em razdo desse interesse, o terceiro seria afetado pela decisao
judicial, daf advindo a legitimidade para intervir.

A assisténcia, porém, so sera cabivel se respeitadas as balizas extraidas do
Decreto-lei n® 3.365/41, exploradas no capitulo anterior e analisadas para hipoteses
especificas no proximo capitulo.

°! DINAMARCO, Candido Rangel. LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Séo Paulo: Malheiros, 2016, p. 161.

2 ARAUJO, Fabio Caldas de. Intervengdo de terceiros. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 186.

>> DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, v. 1,
p. 551-552.
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5. TERCEIROS INDICADOS NO DECRETO-LEI N° 3.365/41

Admitida a priori a possibilidade de intervencao na acdo de desapropriacdo
pela modalidade assisténcia, vale analisar as hipoteses de cabimento desta a partir do
tratamento dado a determinados terceiros pelo Decreto-lei n® 3.365/41.

Isso porque, além das balizas gerais extraidas do regramento, este trata expli-
citamente da situacédo juridica de determinados terceiros, sendo relevante analisar se
amoldam-se 2 figura do assistente.

O Decreto-lei n® 3.365/41 traz as seguintes previsdes referentes a terceiros:
a) titulares de direitos reais sio resguardados pela sub-rogacao (art. 31); b) terceiros
que questionam o dominio do expropriado podem manifestar-se quando do levanta-
mento trazendo duvida (art. 34); e ¢) aquele cujo bem for prejudicado extraordina-
riamente em sua destinacio econdmica pela desapropriacéo de areas contiguas tera
direito a reclamar perdas e danos do expropriante (art. 37).

Como tais terceiros serdo atingidos na esfera juridica pelo mandamento ex-
propriatério, essencial perquirir se possuem legitimidade interventiva, bem como se
estdo presentes os pressupostos da assisténcia.

5.1. Terceiros titulares de direitos reais

Como visto, o Decreto-lei n® 3.365/41 assegura aos terceiros titulares de di-
reito real* o direito a sub-rogacdo no preco; porém, nio prevé se estes podem se
manifestar ou intervir no processo expropriatorio.

De acordo com Seabra Fagundes, “[...] se quis vedar a inclusdo dos direitos
de terceiros como parcelas distintas na indenizacio, fazendo-se do titular principal do
direito a Unica parte em juizo.”

Por outro lado, apesar de néo integrado a lide, o titular de direito real diverso
da propriedade, a exemplo do usufrutuario, tem interesse na discussdo sobre o valor
do bem. Como participara do quantum fixado, sera beneficiado pela correta e justa
indenizacdo pelo imovel, de onde advém interesse em intervir no feito.

A hipotese amolda-se a assisténcia simples, pois o terceiro titular de direito
real (devidamente registrado) possui com o expropriado relacao juridica conexa a sub
judice, e pode auxilid-lo no debate do preco.

>* Além da propriedade, a superficie, a servido, o usufruto, o uso, a habitacéo, o penhor, a hipoteca, a
anticrese, o direito do promitente comprador do imével, bem como a concessao de uso especial para
fins de moradia e a concessdo de direito real de uso, devidamente registrados — art. 1.225 e 1.227 do
Codigo Civil.

>> FAGUNDES, M. Seabra. Da desapropriacdo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos
S.A, 1949, p. 421-422.
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Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que, na acdo de
desapropriacio, o interesse juridico a ser demonstrado na assisténcia simples deve
corresponder a algum direito real sobre o imovel (REsp 337805 / PR, DJ 09/12/2002;
REsp 779775 / MT, DJ 31/05/2007; REsp 1095295 / PE, DJe 31/08/2009).

Deve-se advertir, entretanto, que a intervencdo estara adstrita as limitacoes
advindas do Decreto-lei n® 3.365/41, ficando vedada a defini¢do autdénoma do quan-
tum relativo ao direito real do assistente (arts. 26 e 31). Além disso, qualquer outra
controvérsia deve ser resolvida por acdo propria (art. 20).

5.2. Terceiros que trazem diivida acerca do dominio

Do art. 34 do Decreto-lei n® 3.365/41, como ja destacado, extrai-se a pos-
sibilidade de manifestacdo de terceiros no momento processual do levantamento do
preco, visando a obsta-lo por quem consta como proprietario no registro de iméveis
(expropriado), questionando-se o dominio do bem.

O Decreto Expropriatério nao prevé propriamente a intervencao desses ter-
ceiros no processo, mas apenas a impugnacao ao levantamento. Seabra Fagundes, ao
analisar o art. 34, destaca que os terceiros nao devem “perturbar a marcha da acéao
nela interferindo®”, pois o sistema adotado tem momento e modo determinados para
convocacdo destes quando do levantamento.

E comum que essa manifestacao parta de compromissarios-compradores,
cessionarios de direitos ou adquirentes cujo titulo ndo tenha sido devidamente regis-
trado, bem como de possuidores com animus domini.

Como a pretensdo desses terceiros envolve a propria titularidade do bem e, con-
sequentemente, o direito ao preco, extrapolando a limitacdo do mérito da acio expropria-
toria (art. 20), a manifestacio permitida pelo art. 34 ndo se consubstancia em intervencio.

Até porque a manifestacdo do terceiro que traz duvida acerca do dominio,
em geral, envolve temas complexos, como compra e venda ou promessa de compra
e venda ndo registradas, cessoes de direitos, cadeias diversas de transmissdes sem
registro, partes envolvidas ja falecidas, posse e tempo de posse, dentre outros.

Como se tratam de questdes incompativeis com o procedimento célere e
especial inerente a desapropriacio, a discussio é vedada pelo Decreto-lei e remetida
as vias ordindarias (art. 20 e 34, § unico).

Deve-se considerar, entretanto, que acaso esse terceiro dispute em acéo di-
versa o dominio do bem (ex: acdo de usucapido), ou traga em Juizo elementos so-
lidos que demonstrem que detém titulo habil a regularizar a propriedade perante o
Registro de Imoveis e, com isso, tornar-se o titular do direito ao preco (ex: compra

* FAGUNDES, M. Seabra. Da desapropriacdo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos
S.A, 1949, p. 460.
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e venda quitada, pendente de registro), pode-se configurar hipétese excepcional de
intervencao.

Nzo obstante, necessario ressaltar novamente que tais “elementos solidos”
nao ensejam abertura de discussoes adversas no bojo do processo expropriatério.
Além disso, eventual intervencdo nio pode prejudicar o rito especial e a celeridade
da desapropriacdo, sob pena de descaracterizar a razao da especialidade do rito. In-
tervencdes de intimeros terceiros, por exemplo, inviabilizariam a tramitacao do feito
expropriatorio.

Feitas essas ressalvas, o terceiro em questdo poderia ser autorizado a inter-
vir no processo, a depender das circunstancias do caso concreto, mas a intervencao
estaria limitada ao acompanhamento da fixa¢do da justa indenizacdo e/ou ao aponta-
mento de eventuais vicios processuais, em razao das limitacdes impostas pelo proprio
Decreto-lei. Todas as demais matérias seriam solucionadas por acdo propria ou extra-
judicialmente, respeitando-se os arts. 20 e 34.

Delimitando-se o espectro a essa perspectiva, esse terceiro amolda-se a figura
do assistente, posto que auxiliara na busca pelo justo preco, além de zelar pela es-
correita marcha processual. Vale dizer: prevalecera somente o interesse na discussdo
sobre a indenizacdo, no transcurso de um processo judicial higido.

A depender das peculiaridades do caso concreto, a assisténcia sera simples
ou litisconsorcial, devendo-se analisar se ha relacio juridica entre assistente e ente
expropriante ou apenas daquele com o expropriado (art. 124 NCPC).

E necessério ressaltar, ademais, que o preco do bem ficara depositado em
juizo, aguardando a soluc¢éo da controvérsia fora dos autos; e, até que a situacao seja
regularizada, nenhum levantamento pode ser deferido. Isso porque, repita-se, a pro-
va da propriedade, que s6 se faz com o registro do titulo translativo no Cartério de
Registro de Imoveis (art. 1.245 Codigo Civil), é condicdo essencial ao levantamento
da indenizacdo (art. 34, caput, Decreto-Lei).

De todo modo, caso nido haja condicoes para a intervencdo do terceiro, mas
este traga duvida fundada sobre o dominio, o pre¢o do bem também ficara deposita-
do em Juizo, aguardando a solucdo da controvérsia fora dos autos.

Ou seja, sendo ou néo aceita a intervencao, as questdes alheias ao preco e a
regularidade processual deverao ser solucionadas por acéo propria (ou extrajudicial-
mente), sobrestado-se o levantamento da indenizacéo.

Dessa forma, a manifestacao do terceiro que traga duvida sobre o dominio do
bem nao se consubstancia em intervencao, mas esta pode ser admitida excepcional-
mente na modalidade assisténcia, a depender das peculiaridades do caso concreto e
desde que ndo gere prejuizo ao rito especial e a celeridade da acao, estando limitada
ao debate sobre o preco e ao apontamento de vicios processuais.
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5.3. Terceiro cujo bem for prejudicado extraordinariamente

O Decreto-lei traz, por fim, previsdo acerca de vizinhos cujo imoével conti-
guo é prejudicado extraordinariamente na destinacdo econoémica, que podem pleitear
perdas e danos de acordo com o ja citado art. 37.

Como esse pleito foge das limitacoes de mérito impostas pelo art. 20 do
Decreto-lei, deve ocorrer por acdo propria, conforme exposto no capitulo III.

No mesmo sentido posiciona-se a doutrina acerca de terceiros titulares de
direitos de natureza pessoal ou obrigacional, como locatarios, comodatarios, arren-
datarios e outros, que devem recorrer a a¢do auténoma caso pretendam indenizacdo
por eventuais prejuizos.”

Nao ha razéo, entdo, para a admissdo desses terceiros como assistentes, pois
possuem pretensoes autdnomas, que nido compoem o mérito da acdo expropriatoria
(art. 20).

6. ANALISE DE JULGADOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO

Extraidas do Decreto-lei n® 3.365/41 as balizas do tema, bem como o trata-
mento dado a determinados terceiros, cabe tracar um panorama dos julgamentos da
matéria em desapropriacdes no Estado de Sao Paulo.

Selecionou-se para tanto uma amostra de julgados do Tribunal de Justica
Estadual Paulista (TJSP) para estudo, objetivando-se constatar e analisar as hipoteses
enfrentadas pela Corte, as modalidades interventivas requeridas, negadas ou admiti-
das e os fundamentos das decisoes.

6.1. Metodologia adotada e amostra selecionada

A pesquisa foi realizada no endereco eletronico do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, no dia 19 de janeiro de 2016, as 21h10min, utilizando-se a metodologia
explicitada em nota de referéncia®, chegando-se ao resultado de 61 (sessenta e um)

°" SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 6. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 537.

% No endereco eletronico <http://www.tjsp.jus.br>, acessou-se o campo “Advogado” e, apds, “Consulta
de Jurisprudéncia”, chegando-se ao endereco <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1>
referente a “Consulta Completa”. No campo “Pesquisa Livre”, foram inseridos os seguintes critérios,
desabilitando-se o filtro de pesquisa por sindnimos: desapropriacdo E intervencéo E terceiros. Selecio-
nou-se para o item “Origem” a opcao “2° grau” e para o item “Tipo de Decisdo” a opcao “Acordaos”. A
pesquisa gerou 1.680 resultados diversos, sem correspondéncia com o assunto pesquisado. Intentan-
do amostra mais delimitada, utilizou-se a op¢ao “Pesquisa por campos especificos”, inserindo-se no
campo “Ementa” os seguintes termos: desapropriacdo intervencio terceiros. Selecionou-se para o item
“Origem” a opg¢do “2° grau” e para o item “Tipo de Decisao” a op¢ao “Acordaos”, resultando-se entao
em 61 acordaos.
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acordaos. Desses, foram excluidos 28 (vinte e oito) que ndo tratavam propriamente
do tema pesquisado e 2 (dois) em razédo de triplicidade de resultado, chegando-se a
uma amostra de 31 (trinta e um) acoérdios®.

Todos os 31 (trinta e um) julgamentos foram proferidos entre os anos de
2001 e 2015, ou seja, na vigéncia do CPC/73, sendo 21 (vinte e um) entre 2010 e
2015.

Do total da amostra, 11 (onze) acérdaos referem-se a modalidade interventi-
va assisténcia, 10 (dez) a oposic¢do e outros 10 (dez) ndo indicam modalidade prevista
no Codigo de Processo Civil, contendo referéncia genérica a intervencéo de terceiro,
sem denominacdes ou classificacoes.

Dos 11 (onze) acordaos referentes a assisténcia, 4 (quatro) contém julga-
mento favoravel a intervencio e 7 (sete) desfavoraveis. No ambito dos julgamentos
relacionados a oposicio (10 acordios), em 1 (um) foi admitida a intervencdo e em 9
(nove) esta foi afastada. Ja nas decisdes que nio indicaram modalidade especifica (10
acordaos), ha 5 (cinco) posicoes favoraveis e 5 (cinco) desfavoraveis.

Dessa forma, na amostra de 31 (trinta e um) julgamentos analisados, ha 21
(vinte e uma) negativas ao pleito e apenas 10 (dez) intervencdes de terceiros admiti-
das no processo de desapropriacdo.

6.2. Decisdes negativas a intervencdo de terceiros

Na amostra em questdo, das 21 (vinte e uma) decisdes contrarias a inter-
vencdo de terceiros no processo de desapropriacio, 9 (nove) acorddos® referem-se a
modalidade oposicdo. Destes, 1 (um) diz respeito a empregado do expropriado que
reside no imovel e pretende assegurar indenizacido trabalhista; 2 (dois) a compro-
missarios-compradores cujo contrato nao foi registrado e 6 (seis) a possuidores com
animus domini, sendo que 5 (cinco) destes ajuizaram a¢do de usucapizo.

* Amostra formada pelos recursos n° 2159833-98.2015.8.26.0000, 2012826-05.2015.8.26.0000,
2209216-79.2014.8.26.0000, 0580428-63.2010.8.26.0000, 0179553-61.2010.8.26.0000,
0212831-53.2010.8.26.0000, 0016665-77.2012.8.26.0000, 0110831-38.2011.8.26.0000,
0229252-55.2009.8.26.0000, 0114334-72.2008.8.26.0000, 9036729-04.2002.8.26.0000,
1003660-73.2015.8.26.0126, 1003659-88.2015.8.26.0126, 0106488-39.2008.8.26.0053,
0248606-66.2009.8.26.0000, 0252497-95.2009.8.26.0000, 0122202-38.2007.8.26.0000,
0090921-98.2006.8.26.0000, 9111766-71.2001.8.26.0000, 0032227-15.2001.8.26.0000,
0004898-91.2008.8.26.0320, 2203473-88.2014.8.26.0000, 2115174-38.2014.8.26.0000, 0122062-
62.2011.8.26.0000, 0020443-84.2009.8.26.0477,  0134522-47.2012.8.26.0000,  2169735-
12.2014.8.26.0000,  0289037-74.2011.8.26.0000,  0170664-26.2007.8.26.0000,  9040272-
44.2004.8.26.0000, 9041554-54.2003.8.26.0000.

€ Recursos n® 1003660-73.2015.8.26.0126, 1003659-88.2015.8.26.0126, 0248606~ 66.2009.8.26.0000,
0106488-39.2008.8.26.0053, 0252497-95.2009.8.26.0000, 0122202-38.2007.8.26.0000, 0090921-
98.2006.8.26.0000, 9111766-71.2001.8.26.0000, 0032227-15.2001.8.26.0000.
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Analisando-se as decisoes, constata-se que todas estdo fundamentadas em
uma das razoes abaixo, ou em ambas:

a) a modalidade interventiva oposicdo nao é cabivel porque o expropriante
nao disputa a titularidade do imével com o expropriado. Com isso, a hipétese nao se
amolda ao art. 56 do CPC/73, pois o terceiro interveniente néo tem pretensio em face
do autor da desapropriacdo, mas apenas do réu expropriado;

b) no processo expropriatorio s6 é cabivel debate sobre o valor da indeniza-
¢do, sendo inviavel discussao sobre propriedade e/ou posse, devendo os interessados
recorrer a via propria.

Verifica-se que as razdes de decidir vao ao encontro dos motivos expostos no
capitulo IV sobre 0 ndo cabimento da oposicdo na acio de desapropria¢éo, bem como
destacam uma das balizas expostas no capitulo III, prevista no art. 20 do Decreto-Lei.

Também foram detectadas na amostra de negativas 5 (cinco) decisdes® nas
quais nao se admitiu a intervencao de forma genérica, sem especificar propriamente
uma modalidade interventiva. Destes acorddos, 1 (um) refere-se a titular de direito
obrigacional, 1 (um) a cessionario cujo titulo ndo foi registrado, 1 (um) a possuidor
com animus domini e 2 (dois) a locatarios.

Em todas as decisoes, considerou-se que a questdo trazida pelo terceiro de-
veria ser solucionada por acdo propria, remetendo a solugdo as vias ordindrias, nos
termos do art. 20 do Decreto-lei n® 3.365/41, ja tratado de forma pormenorizada.

Uma das decisoes relacionadas a locatérios foi proferida pelo Orgao Especial
do Tribunal de Justica Paulista (n® 0229252-55.2009.8.26.0000), que decidiu que o
interessado deveria promover acdo direta contra o expropriante para pleitear inde-
nizacao por fundo de comércio. Consta na fundamentacdo que o locatario nao era
titular de direito real que permite sub-rogacio no preco pelo art. 31 do Decreto-lei,
também analisado no presente artigo.

No caso dos possuidores com animus domini que pleitearam intervencéo (au-
tos n° 0114334-72.2008.8.26.0000), a negativa baseou-se na auséncia de demons-
tracao de posse inequivoca. A fundamentacio, porém, é sujeita a criticas, pois nao ha
campo para averiguacdo da matéria na desapropriacao (art. 20).

Por fim, foram detectados no estudo jurisprudencial 7 (sete) acordaos® de
negativa a assisténcia, que se referem a 1 (um) comodatario; 1 (um) titular de direitos
decorrentes de promessa de dacdo em pagamento; 1 (um) arrematante do bem em
leildo judicial, mas que ndo concretizou a compra e venda; 1 (uma) Fazenda Publica

o1 Recursos ne 0229252-55.2009.8.26.0000, 0016665-77.2012.8.26.0000, 0114334-
72.2008.8.26.0000, 0110831-38.2011.8.26.0000, 9036729-04.2002.8.26.0000.

62 Recursos n® 0289037-74.2011.8.26.0000, 0020443-84.2009.8.26.0477, 0170664-26.2007.8.26.0000,
2169735-12.2014.8.26.0000, 0134522-47.2012.8.26.0000, 9040272-44.2004.8.26.0000, 9041554-
54.2003.8.26.0000.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p- 359 a 386



380 Juliana Campolina Rebelo Horta

a defender que o imovel desapropriado esta em area devoluta; 1 (um) possuidor com
animus domini, com ac¢do de usucapido proposta e 2 (dois) locatarios.

Nos acorddos que dizem respeito aos locatarios, a negativa baseou-se na au-
séncia de interesse juridico a justificar o ingresso dos terceiros no feito, identificando-
-se apenas interesse econdmico que deve ser resolvido pelas vias ordinarias. Em um
dos casos analisados pelo Tribunal Paulista (autos n® 0289037-74.2011.8.26.0000),
destacou-se que o interesse juridico a pautar a intervencéo deve corresponder a al-
gum direito real sobre o bem, citando-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica indicada no capitulo anterior.

Nas intervencoes requeridas por arrematante, por comodatario e pela Fazen-
da Publica, decidiu-se que as questdes trazidas pelos terceiros extrapolavam o objeto
da desapropriacdo e por isso também deveriam ser discutidas pela via propria (art.
20 Decreto-lei).

No julgamento do recurso interposto pelo comodatario (autos n® 0020443-
84.2009.8.26.0477), o Tribunal entendeu que o direito desse terceiro nio se sub-roga
no preco pago na a¢do de desapropriacio, nao sendo aplicavel o ja mencionado art.
31 do Decreto-lei.

Em relacéo a intervencéo pleiteada pelo possuidor com animus domini (au-
tos n°2169735-12.2014.8.26.0000), autor de a¢éo de usucapido em curso, os julga-
dores entenderam que nio ha previsao legal para a intervencao pleiteada pelo tercei-
ro. Por outro lado, visando resguardar os direitos deste, foi dado parcial provimento
ao recurso para que o levantamento do preco somente ocorresse apds comprovada a
efetiva titularidade do bem expropriado (art. 34).

6.3. Decisoes favordaveis a intervencdo de terceiros

Na amostra resultante da pesquisa jurisprudencial, a intervencao de terceiros
no processo expropriatorio foi admitida em 10 (dez) das decisdes selecionadas.

A oposicio foi autorizada em 1 (um) acérddo (autos n® 0004898-
91.2008.8.26.0320), relacionado a locatario que pleiteava indenizacdo por benfei-
torias no imoével, mas se trata de decisdo isolada que destoa da jurisprudéncia do
Tribunal Paulista. A oposicdo, além de nio ser a via adequada para a intervencio no
processo expropriatério, como ja demonstrado, nao poderia introduzir a lide discus-
sao de prejuizos diversos do preco do bem (art. 20), tampouco autorizar o levanta-
mento de valores pelo terceiro (art. 34), como ocorreu no caso em questao.

Também foram identificadas 5 (cinco) decisdes® que admitiram a interven-
cdo no processo de desapropriacdo, mas sem enquadrar a hipétese em uma das

5 Recursos ne 0212831-53.2010.8.26.0000, 0580428-63.2010.8.26.0000, 2159833-
98.2015.8.26.0000, 2012826-05.2015.8.26.0000, 2209216-79.2014.8.26.0000.
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modalidades interventivas®. Todos os acordaos referem-se a terceiros que pretendem
o dominio, sendo 4 (quatro) compromissarios-compradores, cessionarios de direitos
ou adquirentes cujo titulo nio foi devidamente registrado e 1 (um) possuidor com
animus domini que propos acao de usucapiao.

No acérdéo tocante a compromissario-comprador cujo titulo néo foi registra-
do (autos n® 0212831-53.2010.8.26.0000), foi corretamente destacado que, apesar
de admitida a intervencao voluntaria do terceiro, a demanda nao comporta discussio
sobre o dominio. Determinou-se aguardar a citacdo do expropriado, indicando-se
que a acdo de desapropriacdo é promovida contra o titular do dominio e ndo contra
o possuidor, ainda que de boa-fé.

No julgamento do recurso n® 0580428-63.2010.8.26.0000, o art. 16 do
Decreto-lei foi citado como regra a ser observada para a composicao do polo passivo
em nome daquele em que se achar registrado o imoével. Facultou-se a intervencao de
possuidor que discute o dominio em agdo de usucapido, com indicios de posse ha
50 anos, mas ndo houve a necessaria ressalva de que tal discusséo deve ficar restrita
a acdo de usucapido.

Ja no recurso n® 2159833-98.2015.8.26.0000, verificou-se a admissdo de
diversas pessoas que apresentaram instrumentos particulares de compra e venda nao
registrados. Na decisdo, o Tribunal destacou que, para fins de levantamento, deve ha-
ver a prova inconteste do dominio; caso contrario, as partes devem resolver a questao
nas vias ordinarias, mantendo-se o valor depositado em Juizo (art. 34). Apesar de
corretamente impossibilitada a discussdo do dominio, a decisao feriu o rito especial e
a celeridade inerentes a desapropriacao, pois, segundo consta no acoérdao, ha na area
mais de 140 familias, sendo a admissdo da intervencio de tantos terceiros tumultua-
dora do feito expropriatério e prejudicial ao deslinde da causa.

Ja nos acorddos proferidos nos recursos n® 2012826-05.2015.8.26.0000 e
2209216-79.2014.8.26.0000, compromissarios-compradores sem titulo registrado
foram admitidos na acdo expropriatoria na qualidade de parte, para compor o polo
passivo. Em ambos os casos, havia quitacdo da transacdo e os compromissarios-ven-
dedores concordavam com o ingresso dos compromissarios-compradores; porém, a
inclusao do terceiro como parte niao encontra respaldo no ordenamento. O compro-
missario-comprador deveria ter sido admitido como assistente, o que seria suficien-
te para lhe conferir poderes para debate do preco. Apos, solucionada pelas partes
a questao pendente, com o registro do titulo translativo no Cartério de Imoveis

% Cabe destacar que a intervencdo de terceiros, como ja exposto neste artigo, estd atrelada ao principio
da tipicidade, por isso deve estar prevista e regulamentada em lei. Ndo encontra respaldo, entéo, a
admissdo genérica de terceiros interessados no feito expropriatorio, sem indicacio de modalidade in-
terventiva prevista no Codigo de Processo Civil, até porque € necessario delimitar o papel desse terceiro
no feito, bem como os respectivos poderes, 6nus e deveres.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p- 359 a 386



382 Juliana Campolina Rebelo Horta

(art. 1.245 Codigo Civil), o compromissario-comprador, agora proprietario, integra-
ria o polo passivo e poderia entdo efetuar o levantamento do preco (art. 34).

Por fim, na pesquisa jurisprudencial realizada, foram detectadas 4 (quatro)
decisoes® que admitiram a intervencdo pela modalidade assisténcia. Destas, 3 (trés)
referem-se a compromissarios-compradores, cessionarios de direitos ou adquirentes
cujo titulo nio foi registrado e 1 (uma) ao proprio titular do dominio a época do
apossamento (desapropriacdo indireta proposta pelo adquirente).

Na decisdo do recurso n® 2203473-88.2014.8.26.0000, foi admitido como
assistente litisconsorcial o adquirente do imovel desapropriado, que nao registrou o
titulo aquisitivo em razdo de duplicidade de registro, tendo ingressado com acao de
usucapido em razao da posse exercida. O Tribunal entendeu aplicavel o disposto no
art. 42, §2°, CPC, concluindo que o adquirente do imével expropriado pode ingressar
como assistente litisconsorcial, sendo que, na oportunidade do levantamento, deve
ser resolvido a quem deve ser paga a indenizacdo. Nao foi ressalvado, porém, que esse
pagamento depende da prova do dominio, ficando eventual disputa por este adstrita
as vias ordinarias, no caso, a acdo de usucapiao em curso.

Também foram admitidos como assistentes litisconsorciais compromis-
sarios-compradores que quitaram o preco, mas ndo registraram o titulo (autos n®
2115174-38.2014.8.26.0000). Desejavam compor o polo passivo da acdo, mas o
Juizo entendeu cabivel a intervencio por assisténcia, sendo a decisio mantida pelo
Tribunal de Justica Paulista, que destacou corretamente a impossibilidade, na acdo de
desapropriacdo, de discussao acerca da regularidade da venda e compra, da realizacéo
ou néo do preco e da continuidade ou nao da cadeia de transmissao do imoével.

Averiguando-se a totalidade da amostra, percebe-se que o tema possui diver-
sas peculiaridades e ndo é tratado de maneira uniforme na jurisprudéncia paulista.
As decisoes negativas costumam pautar-se nas limitacoes do Decreto-lei n® 3.365/41,
mas as decisoes que admitem a intervencéo, em geral, ndo delimitam todas as balizas e
limitaces existentes, essenciais ao estudo da intervengao no processo expropriatério.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Da analise realizada, decorrem as seguintes consideracoes conclusivas:

1) O Decreto-lei n® 3.365/41 nao trata propriamente da intervencio de ter-
ceiros na desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mas traz balizas que
devem pautar o tema: sistema de indeniza¢do unica (art. 26); impossibilidade de
disputa pelo dominio na acdo de desapropriacdo (art. 34); limitacdo do mérito da

5 Recursos ne 0179553-61.2010.8.26.0000, 2203473-88.2014.8.26.0000, 2115174-
38.2014.8.26.0000, 0122062-62.2011.8.26.0000.
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acdo expropriatoria ao debate do preco ou indicacio de vicios processuais (art. 20);
e responsabilidade do expropriado pela omissio de informacoes relevantes (art. 38).

2) Na auséncia de regramento proprio, a intervencdo de terceiros na desa-
propriacdo, caso admitida, deve se pautar pelas modalidades previstas no Cédigo de
Processo Civil, aplicavel subsidiariamente, tendo em vista o principio da tipicidade
que rege a matéria.

3) Modalidades interventivas que geram ampliacio do objeto litigioso do
processo nédo sdo compativeis com a acdo de desapropriacdo. O art. 20 do Decreto-lei
n? 3.365/41, ao remeter a discussdo de questdes diversas do preco as vias ordinarias,
veda a ampliacio objetiva da demanda expropriatoria.

4) Das modalidades de intervencao de terceiros disciplinadas pelo Codigo de
Processo Civil, a assisténcia apresenta compatibilidade com a acéo de desapropriacao,
mas deve ser limitada ao auxilio no debate sobre o preco do bem e/ou ao apontamen-
to de vicios processuais (art. 20).

5) O Decreto-lei n® 3.365/41 faz referéncia a situacio juridica de determi-
nados terceiros, cabendo verificar se estes podem intervir como assistentes. Pelo re-
gramento, os titulares de direitos reais sdo resguardados pela sub-rogacao (art. 31);
0s que questionam o dominio podem se manifestar quando do levantamento, apon-
tando duvida dominial (art. 34); e os terceiros cujo imével contiguo seja prejudicado
extraordinariamente podem pleitear perdas e danos (art. 37).

6) O titular de direito real, diverso do proprietario, também tem interesse na
justa indenizagdo pelo imavel, ja que se sub-roga no quantum fixado, e por isso pode
ser admitido como assistente para auxiliar no debate do preco. Seguindo-se as balizas
do Decreto-lei, fica vedada a definicdo autonoma do quantum relativo aos direitos re-
ais diversos da propriedade (arts. 26 e 31) e qualquer controvérsia deve ser resolvida
por acdo propria (art. 20).

7) Terceiros que questionem o dominio podem trazer duvida acerca deste ao
ambito da desapropriacdo, que, se fundada, sobrestara o levantamento dos valores
(art. 34). Essa impugnac¢do ndo se consubstancia propriamente em intervencao e,
como costuma envolver temas complexos e incompativeis com o procedimento cé-
lere e especial, a discussao foi vedada pelo Decreto e remetida as vias ordinarias (art.
20 e 34, § tnico).

8) Excepcionalmente, caso o terceiro dispute em acdo propria o dominio
ou detenha titulo habil a regularizar a propriedade perante o Registro de Imoveis e,
com isso, tornar-se o titular do direito ao preco, pode-se configurar hipotese de in-
tervencdo para acompanhar a fixacio da indenizacgdo. A intervencéo, que também se
amolda a assisténcia, s6 pode ser admitida se ndo gerar prejuizo ao rito expropriatorio
especial e a celeridade, bem como se limitada a participacio no debate sobre o valor
do imovel ou ao apontamento de vicios processuais. Todas as demais questdes devem
ser resolvidas por acdo propria (art. 20).
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9) Ja os vizinhos que pleiteiem perdas e danos quando o imovel contiguo é
prejudicado extraordinariamente na destinacdo econdmica (art. 37), assim como 0s
terceiros titulares de direitos de natureza pessoal ou obrigacional, como locatarios,
comodatarios, arrendatérios e outros, caso pretendam indenizacao por eventuais pre-
juizos, devem recorrer a acdo propria, nao cabendo a interven¢do como assistentes.
[sso porque possuem pretensdes autdnomas, que nio podem compor o mérito da
acéo expropriatoria (art. 20).

10) O tema é tratado sob diferentes perspectivas nas decisoes proferidas em
acoes de desapropriacdo, o que foi aferido pela analise de amostra de acérdaos do
Tribunal de Justica de Sao Paulo.

11) Em amostra de 31 (trinta e um) acordaos, proferidos entre 2001 e 2015,
10 (dez) intervencdes de terceiros foram admitidas no processo de desapropriacao e
houve 21 (vinte e uma) negativas ao pleito. Do total, 11 (onze) referem-se a modali-
dade interventiva assisténcia, 10 (dez) a oposicéo e 10 (dez) ndo indicam modalidade
prevista no Codigo de Processo Civil.

12) Na amostra, predominam casos de terceiros que pretendem o dominio (9
acordaos referem-se a possuidores com animus domini e 10 a titulos néo registrados),
reflexo da elevada irregularidade dominial no Brasil.

13) Pela analise dos julgados, verificou-se que a matéria nao é tratada de
maneira uniforme na jurisprudéncia paulista. As decisdes negativas, em geral, consi-
deram as balizas fixadas pelo Decreto-lei n® 3.365/41, mas as decisdes que admitem
a intervencao, em regra, nao consideram as limitacdes essenciais do tema, debatidas
no presente artigo.
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O presente trabalho objetiva estudar a regulacio dos precedentes no novo Codigo de
Processo Civil, como resultado da aproximacao entre os sistemas civil law — em que a
lei é a fonte primaria do direito — e common law, no qual o direito é essencialmente
construido pelos precedentes, que devem ser respeitados (stare decisis). Especificamente,
a problematizacio do presente trabalho é cotejar os argumentos favoraveis e contrarios a
observancia dos precedentes oriundos, sobretudo, dos Tribunais Superiores brasileiros,
que sao responsaveis pela uniformizacio da interpretacdo e aplicacdo das normas
constitucionais e da legislacao federal, nos termos dos artigos 102 e 105, ambos da
Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Adotou-se 0 método dedutivo,
o qual proporcionard a andlise geral dos principais fatores que abalaram a uniformidade,
coeréncia e estabilidade do ordenamento juridico patrio, bem como dos valores a que
0 Novo Codigo Processual visa a assegurar.

Palavras-chaves: Precedentes. Seguranca. Igualdade. Estabilidade. Independéncia.

The present work aims to study the regulation of precedents in the new Code of Civil
Procedure, as a result of the approximation between civil law systems - in which the
law is the primary source of law - and common law, in which the law is essentially
constructed by precedents, which must be respected (stare decisis). Specifically,
the problem of the present work is to compare the arguments favorable to and
against to the precedence of the Brazilian Superior Courts, which are responsible
for standardizing the interpretation and application of constitutional norms and
federal legislation, pursuant to articles 102 and 105, both of the Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1988. The deductive method was adopted, which
will provide a general analysis of the main factors that undermined the uniformity,
coherence and stability of the country’s legal system, as well as the values to which
the New Code is intended to ensure.

Keywords: Precedents. Safety. Equality. Stability. Independence.
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1. INTRODUCAO

A coesio entre as normas contidas no Codigo de Processo Civil editado em
1973 enfraqueceu-se devido as diversas alteracoes legislativas perpetradas, sobretudo
a partir de 1990, com a previsdo da tutela antecipada (Lei Federal n® 8.952/94), a
revisdo do recurso de agravo (Lei Federal n® 9.139/95) e da execucio (Lei Federal n®
11.382/06), e a disposicdo sobre o processamento e julgamento dos recursos repeti-
tivos (Lei Federal n® 11.672/08).

Nesse contexto, o novo Codigo de Processo Civil (Lei Federal n® 13.105/15)
entrou em vigor em 17 de marco de 2016 com o objetivo de sistematizar e harmo-
nizar as normas processuais, de modo a adapta-las as mudancas da sociedade e a al-
cancar maior funcionalidade; e resolver os problemas vislumbrados no meio juridico.

Um dos maiores problemas apontados atualmente consiste na disparidade
entre as decisdes judiciais proferidas a respeito da mesma norma juridica, oriundas,
nao raramente, de 6rgaos fracionarios de um unico tribunal. Nessas hipéteses, os ju-
risdicionados submetem-se a regras de condutas diferentes apesar de estarem em si-
tuacdes idénticas, o que gera intranquilidade social e descrédito do Poder Judiciario.

Diante dessa perplexidade, o novel Codex, especialmente seu Capitulo I do
Livro III (artigos 926 a 928), pretende promover a uniformizacdo da jurisprudéncia
mediante a observancia das decisdes proferidas, ndo apenas pelos tribunais supe-
riores, mas também pelos tribunais de segundo grau, como os Tribunais Regionais
Federais e os Tribunais de Justica Estaduais.

Essa concepcdo visa a assegurar a estabilidade por meio do respeito aos pre-
cedentes e reflete a aproximacio entre o sistema civil law, no qual a lei é considerada
fonte primaria do ordenamento juridico, e o sistema common law, em que o direito é
desenvolvido mormente pelas decisoes judiciais.

O objetivo desse acercamento ¢ imprimir maior seguranca juridica, celerida-
de e efetividade a processualistica patria, de modo a privilegiar as justas expectativas
dos jurisdicionados, que poderio prever as consequéncias juridicas de suas condutas.

O novo regime aposta que a estabilizacdo e a uniformizacdo da jurisprudén-
cia dos tribunais abreviarao do tempo do processo, considerando que os magistrados
decidirdo mais rapidamente. Outro efeito importante é a diminui¢do do numero de
recursos interpostos e do ajuizamento de demandas semelhantes, de modo a pacificar
as partes litigantes de forma mais eficaz.

Nzo obstante os beneficios almejados, torna-se imperioso analisar se essa
nova otica processual afronta ou ndo outras garantias de julgamentos independentes
e justos, como a independéncia funcional do juiz e o seu livre convencimento moti-
vado. Isso porque o magistrado deixara de imprimir seu entendimento singular no
caso concreto para aplicar a tese juridica paradigma. E em caso de colidéncia, sera
necessario proceder ao sopesamento dos interesses em jogo para aferir qual(is) dele(s)
prevalecera(ao).
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A discussdo se mostra relevante, tendo em vista que a autonomia funcional
confere liberdade aos juizes para decidirem a luz dos elementos constantes dos autos,
sem influxo de pressoes sociais, de interesses politicos e econdmicos e até mesmo de
exigéncias dos demais orgaos jurisdicionais. Trata-se de uma garantia do Estado do
Direito, porque o julgamento imparcial também materializa a isonomia ao aplicar a
norma de maneira uniforme aos jurisdicionados envoltos em uma mesma situacio
juridica.

Outro argumento contrario ao sistema de precedentes no Brasil reside no
risco de fossilizacdo de determinada tese juridica e de estagnacdo do direito frente as
novas realidades sociais. No entanto, as transformacoes sociais, culturais, economi-
cas, politicas e cientificas justificam a revogacao do entendimento consolidado, que
ndo sera imutavel (artigo 927, §§ 2° e 5° do novo Cddigo de Processo Civil).

Nesse diapasio, o presente artigo busca analisar brevemente o sistema de
precedentes implantado pelo novo Codigo de Processo Civil, com vistas a perquirir
se, no momento atual, deve-se privilegiar a seguranca juridica, a isonomia, a celeri-
dade, a previsibilidade, a coeréncia, a estabilidade em detrimento da independéncia
do juiz para julgar.

2. PRECEDENTES: BREVES CONSIDERAGOES E TECNICAS DE DISTINGAO E SUPERAGAO

O precedente, segundo explica Estefania Maria de Queiroz Barboza?, consiste
na “pratica de decidir casos com base nas decisdes tomadas em casos similares no
passado por meio de mecanismos que identificam a experiéncia comum ou questdes
semelhantes entre os casos”.

O orgao colegiado, por maioria, apos uma ou varias decisdes proferidas em
situacoes faticas semelhantes, analisa os principais argumentos, interpreta a norma e
fixa a tese juridica. Por conseguinte, uma decisdo nao sera considerada precedente,
“seja por nao tratar de questdo de direito ou nao sustentar um fundamento por maio-
ria, seja por se limitar a afirmar a letra da lei ou a reafirmar precedente”, conforme
estatui Luiz Guilherme Marinoni®. Se houver julgamento pela procedéncia do pedido,
mas baseado em justificativas distintas, ndo havera precedente, o qual requer funda-
mentos majoritariamente compartilhados.

A fundamentacio do precedente, por seu turno, veicula a interpretacio da
norma, define as teses juridicas, nominadas de razdo de decidir ou ratio decidendi; e
traz as argumentacoes acessorias, que sdo irrelevantes para o deslinde da causa (obiter

* BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judiciais e Seguranga Juridica: Fundamentos e Possibi-
lidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 198.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 157.
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dictum). O juiz, ao se deparar com o caso concreto, deve se atentar para a ratio deci-
dendi fixada em julgados anteriores e posteriores, isto é, para o principio invocado
para solucdo da demanda. Isso porque pode haver “formacéo paulatina ou incremen-
to da ratio, que ganha corpo em virtude do julgamento de um novo caso™.

Contudo, os fatos ndo podem ser preteridos, pois as circunstancias faticas
da presente controvérsia judicial devem ser similares aquelas em que o precedente
foi firmado. Mesmo nos julgamento dos recursos extremos brasileiros, nos quais nao
sdo analisadas questdes faticas, “o sentido atribuido a lei ou a Constituicdo s6 pode
ser compreendido a partir da moldura fatica do caso em que se insere a questdo de
direito resolvida™.

Ora, 0s juizes comparam o caso em concreto com a ratio decidendi fixada
anteriormente e deixam de aplica-la sempre que tese juridica ndo se amoldar ao caso
em julgamento. Essa operacdo, chamada de distin¢do (distinguishing), nao abala o
contetudo e a autoridade do precedente, que somente sera revogado se a ndo aplicacdo
for rotineira, indicacio de que a comunidade juridica nao mais o aceita. Ao contrario,
essa técnica assegura o desenvolvimento do direito, “dando conta das novas realida-
des e das situacoes que, embora antigas, ndo foram anteriormente tratadas, sem que,
com isso, seja preciso o rompimento do sistema ou a revogacdo do precedente que
ainda é necessario e suficiente para tratar das situacoes que contemplou desde a sua
origem”.°

No tocante a superacdo do precedente (overruling), Luiz Guilherme Ma-
rinoni invoca as licdes de Melvin Eisenberg’, para explicar que a sua revogacio
ocorrera quando ndo mais “corresponder aos padroes de congruéncia social e con-
sisténcia sistémica”, ou seja, quando nao mais se coadunar com os valores morais,
politicos e de experiéncia, nem manter a coeréncia com as demais decisdes. Além
disso, quando “os valores que sustentam a estabilidade — basicamente os da isono-
mia, da confianca justificada e da vedacgdo da surpresa injusta — ndo justificarem a
sua preservacao”.

Em ambos os métodos (distinguishing e overrruling), o juiz deve esclarecer
racionalmente o porqué da ndo aplicacdo do precedente. Diante disso, o paragrafo
42 do artigo 927 do Novo Codigo de Processo Civil exige a “fundamentacdo adequa-
da e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecio da

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 179.

> Ibidem, p. 185.
° Ibidem, p. 231.

7 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambrigde: Havard University Press. 1988. p.
104 e ss apud MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 251-252.
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confianca e da isonomia” quando houver “a modificacido de enunciado de stmula,
de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos”.

Ademais, considerando-se a atuacio expansiva dos juizes, os quais, além de
resolver os litigios, interpretam a norma juridica e, consequentemente, desenvolvem
o direito, a modificacio de qualquer precedente pelas Cortes Supremas devera ser
motivada, de forma a demonstrar o surgimento de novas realidades sociais que justi-
fiquem a superacio do precedente. Nos dizeres de Luiz Guilherme Marinoni®, “o pre-
cedente deve ser revogado quando nao mais corresponde aos padrdes de congruéncia
social e/ou de consisténcia sistémica”.

Portanto, a nova legislacdo processual trouxe mecanismos destinados a uni-
formizar a atuacdo judicial em prol da seguranca juridica. Todavia, os advogados
deverio se esmerar no desenvolvimento das teses juridicas defendidas, que poderao
balizar precedente a ser aplicado a controvérsias futuras, e os juizes deverio se afastar
da mera funcéo de aplicadores das leis para impulsionar o desenvolvimento do direi-
to mediante a densificacio das normas juridicas.

A forca obrigatéria dos precedentes, em sintese, ndo € absoluta e irrestrita, e
as técnicas de distingdo e revogacdo nio fulminam o stare decisis, conforme conclui
Estefania Maria de Queiroz Barboza’.

3. APROXIMAGAO ENTRE AS JURISDIGOES DE CIVIL LAW E DE COMMON LAW

Apds a Revolucido Gloriosa de 1688, o juiz inglés assumiu papel de relevo,
pois afirmava o common law (judge make law), enquanto o Parlamento, a luz das deci-
soes proferidas pelos tribunais no caso concreto, complementava-o. Os precedentes,
assim como a lei e os costumes, alcancaram o status de fontes do direito no sistema
do common law.

O sistema do civil law, por outro lado, surgiu com a Revolucido Francesa
também para limitar o poder do Estado Absolutista, mas por meio da lei, considerada
fonte maxima do direito, cabendo ao juiz apenas explicitar o teor das normas legisla-
das. O Poder Legislativo ganhou importancia frente ao Poder Judiciario, que foi visto
com desconfianca pelos jurisdicionados, preocupados em expurgar os privilégios in-
justificados da classe aristocratica, da qual faziam parte os juizes.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 358.

¢ “Em outras palavras, a revogacdo de um precedente deve ser compreendida como um método pelo
qual um Tribunal nega um precedente com o objetivo de confirmar o direito. Ou seja, quando um Tri-
bunal de ultima instancia admite que suas decisoes podem estar erradas pode-se concluir que uma de-
cisdo judicial estd errada se for contraria ao direito, por consequéncia, que o direito sera algo superior
a qualquer decisao”.(BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 230).
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Nesse sistema, o poder de criar o direito foi deferido apenas ao Parlamento e
a tutela jurisdicional limitou-se a declaracéo da lei, a qual deveria ser clara, coerente
e completa. O juiz tdo somente aplicava estritamente e fielmente a lei, o que garantia
certeza juridica, seguranca e previsibilidade das relacdes sociais. A lei era tida como
expressdo da vontade de toda nagio e os valores éticos foram preteridos na aplicagéo
do direito, pois o papel do Poder Judicidrio era minimo, relegado a concretizar a lei
tal como fora editada'.

Diferentemente do que ocorreu na Franca na luta contra o Absolutismo, a
Inglaterra ndo desconfiou do Poder Judiciario, razdo pelo qual os juizes ingleses in-
terpretavam as leis e os costumes e, a partir deles, delineavam os direitos e deveres
dos jurisdicionados". Havia, assim, um direito preexistente, seja lei, seja costume,
que pautava a atuacao judicial.

Todavia, apds o término da Segunda Guerra Mundial, marcada pelas de-
sumanidades cometidas pelo Nazismo e chanceladas pelo Principio da Legalidade
Formal (lei como ato normativo geral, abstrato, auténomo e resultante da vontade
homogeénea do Poder Legislativo), os direitos humanos comecaram a ser positivados
nas constitui¢des, sobretudo dos paises do continente europeu. Nesse modelo de
constitucionalismo, em que a moral e o direito se reencontram, as maiorias, represen-
tadas pelo Parlamento nos paises de civil law, ndo poderiam mais extirpa-los em prol
de qualquer outro ideal. As constitui¢cdes assumiram a feicdo rigida para nao serem
alteradas por meio de legislacdo infraconstitucional, e os direitos inerentes a condicdo
humana foram considerados “clausulas pétreas”, cuja supressao e flexibilizacio resta-
ram inviabilizadas. Houve, portanto, a transicao do Estado de Direito (supremacia da
lei) para o Estado Constitucional (supremacia da constitui¢ao)®.

O juiz de tradigéo civil law, nesse contexto, deixa de aplicar a lei contraria
aos preceitos constitucionais, abalando a ideia de supremacia do Poder Legislativo e

© CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2000, p. 69.

"' MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 32.

12 “Tais mudancas se devem justamente as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial,
fato que levou a mudanca de visao, no sentido de que a estrutura basica da democracia liberal que até
entdo era fundada no principio da supremacia do Parlamento deveria se fundar em outro pilar. A partir
dai, a ordem liberal democratica nao poderia mais estabelecer a estabilidade do exercicio do poder do
Estado apenas pela representacdo majoritaria, mas deveria dar prioridade a igualdade entre os cidadaos
e respeito a dignidade inata do ser humano. Nessa dimensao, apesar de se ter um Estado de Direito,
ficou comprovado que este, alicercado na supremacia do Parlamento, nao foi capaz de proteger direi-
tos humanos contra as barbaridades perpetradas contra a pessoa humana. Ou seja, a partir de entéo,
o direito resgata valores éticos e morais, especialmente com foco central na protecéo da dignidade da
pessoa humana. Isso se da por meio da ado¢éo de constituicdes democraticas que vém estabelecer
rol de direitos fundamentais protegidos das maiorias parlamentares.” (BARBOZA, Estefania Maria de
Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicao
constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 81.)
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se aproximando da atuacio do juiz do common law. A alta carga axiologica de que sdo
dotados os direitos humanos demandam essa atividade interpretativa diferenciada,
considerando-se as circunstancias do caso concreto em analise pelo juiz, bem como
o contexto histérico, social, politico, moral e juridico da socidade naquele dado mo-
mento. Nesse passo, a motivacao das decisdes judiciais alca o patamar de garantia
democratica, com o nitido propésito de “excluir o carater voluntarista e subjetivo da
atividade jurisdicional”.

Paralelamente, os paises que passaram por longo periodo ditatorial, como o
Brasil, ao instituirem a democracia como regime de governo, também optaram por
normatizar os direitos fundamentais e transferir ao Poder Judiciario a analise de algu-
mas matérias morais e politicas, fendmeno nominado de “judicializacéo da politica”.
Em face disso, os tribunais passaram a se manifestar em questdes atinentes ao ambito
legislativo e executivo, como aborto, biotecnologia, unido homoafetiva, politicas pu-
blicas nas dreas da saude e educacio, etc.

Por outro lado, o direito brasileiro possui uma peculiaridade em relagéo aos
demais paises de tradi¢do romano-germanica quanto ao controle de constitucionali-
dade das leis. O controle concentrado, realizado pelo Tribunal Constitucional, com
eficacia erga omnes, convive com o controle difuso, no qual cada juiz o realiza inci-
dentalmente no caso concreto. Ora, a autoridade do juiz, nessa hipétese, torna-se
ainda mais intensa, na medida em que, a depender da hipdtese, declarara a inconsti-
tucionalidade da lei, promovera a interpretacio conforme a Constituicdo e/ou suprira
a omissdo legislativa na concrecio dos direitos fundamentais.

Ora, a contradicdo decorrente da escolha pelo sistema difuso de controle de
constitucionalidade sem a adogdo da forca obrigatéria dos precedentes constitucio-
nais aumenta a litigiosidade, uma vez que os jurisdicionados ingressardo com suas
pretensdes em juizo para afastar lei ja declarada nula incidentalmente pelo Tribunal
Superior.

No intuito de solucionar essa confusiao, o Ministro Gilmar Mendes* defende
que as decisdes sobre constitucionalidade da lei proferidas pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, ainda que proferidas em sede de controle incidental (no julgamento
de recurso extraordindrio, por exemplo), devem irradiar efeito vinculante em relacdo
ao Poder Executivo e ao Poder Judiciario.

Na Reclamacio n® 4335, de modo a ilustrar esse raciocinio, a Defensoria Pu-
blica da Unizo requereu a cassacdo da decisdo do juizo da Vara de Execucdes Penais da

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 759
apud RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado Editora, 2010, p. 40.

* MENDES, Gilmar Ferreira. O Papel do senado federal no controle de constitucionalidade — um classico
caso de mutaco constitucional. Revista de Informacdo Legislativa, n® 162, abr.-jun. 2004, p. 164.
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Comarca de Rio Branco/AC, que indeferiu o pedido de progressao de regime formulado
por condenados por crimes hediondos. O indeferimento, apesar de contradizer a decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no HC n° 82.959, que julgou inconstitucional a
vedacio da progressao do regime prevista no artigo 22, §1° da Lei n® 8.072/90, fundamen-
tou-se no efeito intra partes que decorre do controle difuso de constitucionalidade, até que
o Senado Federal, com fundamento no artigo 52, inciso X da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, suspenda a lei declarada contraria a Constituiczo.

Apesar da superveniéncia da Stmula Vinculante n° 267, foi ventilada a “eficacia
expansiva” das decisoes proferidas pela Corte Suprema em sede de controle incidental inde-
pendentemente da edicao da resolucio do Senado Federal, tendo em vista “todo um con-
junto normativo constitucional e infraconstitucional direcionado a conferir racionalidade e
efetividade as decisoes dos Tribunais Superiores e especialmente a Suprema Corte™.

Pois bem. Na medida em que a atuacgéo do juiz no civil law foi remoldada a
partir do advento do Neonconstitucionalismo, da insercio de conceitos indetermina-
dos e normas abertas no ordenamento e da configuracio do controle difuso de consti-
tucionalidade, o respeito aos precedentes se mostra fundamental para garantir a segu-
ranca juridica; a igualdade entre os jurisdicionados; a coeréncia do sistema juridico; a
previsibilidade das decisdes judiciais; a estabilidade das relacdes sociais; a diminuicéo
da litigiosidade; e a credibilidade ao Poder Judiciario visto como instituicéo.

Diante da multiplicidade de interpretacdes possiveis, a Suprema Corte, com
o0 proposito de guardar a unidade e a coeréncia do sistema, deve atribuir o sentido ao
direito com base em argumentos racionalmente aceitaveis. No plano infraconstitucio-
nal, ao Superior Tribunal de Justica incumbe fixar o sentido da lei federal, conforme
a evolucdo das relacoes sociais, de modo a auxiliar o Poder Legislativo'.

Em suma, a for¢a obrigatéria dos precedentes (stare decisis) foi o instrumento
utilizado no common law para garantir seguranca juridica, dada a possibilidade fatica de
0s juizes, ao interpretarem a lei, proferirem decisoes diferentes em situacoes semelhantes.

15 “Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o
juizo da execucao observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lein® 8.072, de 25 de julho de 1990,
sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou nao, os requisitos objetivos e subjetivos do bene-
ficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizaco de exame criminologico.”

16 Reclamacio. 2. Progresséo de regime. Crimes hediondos. 3. Decisao reclamada aplicou o art. 2°, § 2°,
da Lein®8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plendrio do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco
Aurélio, publicado no DJ de 01 set. 2006. 4. Superveniéncia da Stmula Vinculante n° 26. 5. Efeito
ultra partes da declaracdo de inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da deciséo.
6. Reclamacio julgada procedente. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL 4335. Relator Min. Gil-
mar Mendes. Diario de Justica da Unido. 21 out 2014. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/
jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28controle+e+difuso+e+senado%29&base=baseAcordao
s&url=http:/tinyurl.com/z96ehyk>. Acesso em: 10 nov 2015.) Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=262988>. Acesso em: 10 nov 2015.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 77.
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O regramento das condutas sociais por meio dos costumes gerais (commom law) antecede
a ideia de respeito aos precedentes (stare decisis), e ndo se confundem's:

Nesse diapasdo, ndo se mostra razoavel o entendimento segundo o qual o
respeito as decisoes proferidas anteriormente abala a liberdade do juiz. Isso porque,
“a decisao é o resultado de um sistema, e ndo algo construido de forma individualiza-
da por um sujeito que pode fazer valer a sua vontade sobre o proprio sistema de que
faz parte™. De fato, o juiz goza de liberdade para julgar, contudo nio deve fazer pre-
valecer a sua posicdo pessoal sobre o que restou decidido pelos Tribunais Superiores.
Ha um dever para com a unidade do Poder Judiciario, visto como institui¢do da qual
faz parte; e para com os jurisdicionados, os quais fazem jus ao direito a isonomia e a
coeréncia e previsibilidade do sistema juridico.

O Novo Codigo de Processo Civil, conforme se analisara a seguir, traz a ideia
de respeito aos precedentes, no intuito de promover a racionalidade do sistema juri-
dico patrio.

4. PRECEDENTES OBRIGATORIOS NO SISTEMA CIVIL LAW

Diante da carga valorativa de que sdo dotadas algumas normas, sobretudo
as principiolégicas, varias interpretacoes possiveis podem decorrer de sua aplicacéo,
razdo pela qual o respeito aos precedentes pode conferir ao ordenamento seguranca
juridica; igualdade entre os jurisdicionados; coeréncia do sistema juridico; previsibi-
lidade das decisdes judiciais; estabilidade das relagdes sociais; diminuicao da litigio-
sidade; e credibilidade ao Poder Judiciario visto como instituicéo.

Contudo, criticas recaem sobre a concepc¢do de tornar os precedentes de
observancia obrigatoria.

4.1. Argumentos contrdrios

4.1.1. Mera subsuncdo do caso concreto a tese juridica firmada em precedentes

O ponto central do sistema da common law reside na doctrine of stare decisis,
segundo a qual os juizes lancam mao da tese juridica fixada nos julgados anteriores
para solucionar o caso presente, assegurando, assim, a coeréncia juridica.

'8 “Nzo ha como ignorar, tanto no common law como no civil law, que uma mesma norma juridica pode
gerar diversas interpretacdes e, por consequéncia, variadas decisoes judiciais. Todavia, o common law
pode facilmente vislumbrar que a igualdade e previsibilidade apenas poderiam ser alcancadas me-
diante o stare decisis, ao passo que no civil law, por ainda se estar encobrindo a realidade, a populacao
confla cada vez menos no direito produzido pelo Estado. (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 53).

19 Ibidem, p. 53.
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Porém, o julgador nio deve invocar o precedente como se fosse um precei-
to universal e abstrato, divorciado de suas particularidades. “E imprescindivel que
antes tome conhecimento dos fatos do caso presente e do caso que deu origem ao
julgado pretérito, e s6 apdés compara-los, identifica-los e distingui-los podera aplicar
a regra™, pois o fato nao pode ser separado do texto normativo. Segundo essa 6tica,
o julgador podera afastar a aplicacdo do precedente que ndo guardar similitude com
o fato central do caso presente (to distinguishing), ampliar (to widen) ou restringir (to
narrow) seu ambito de aplicacio, ou ainda supera-lo, quando ndo mais se amoldar a
realidade social (overruling).

Indubitavelmente, o sistema juridico brasileiro, apesar de fundado na lei es-
crita editada pela autoridade competente (Estado), vem utilizando os precedentes
judiciais na fundamentacio das decisdes. A motivacdo configura-se garantia demo-
cratica porque limita o arbitrio judicial, mas nio se restringe a explicar a decisao por
meio da repeticdo do dispositivo de lei. O juiz, além de justificar os motivos pelos
quais acolheu o pedido, deve explicitar, ainda, as razdes pelas quais ndo acolheu a
pretensédo da parte vencida. Isso porque, a parte litigante, em virtude do principio do
contraditorio, tem o direito de alegar, de produzir provas e de obter um pronuncia-
mento acerca de suas alegacoes e provas. Todavia, ndo é raro vislumbrar situacdes em
que o julgador escolhe uma das interpretacoes possiveis da tese juridica a ser aplicada
no caso concreto, sem se preocupar em demonstrar os motivos pelos quais nega todas
as demais.

Outrossim, usualmente, os precedentes sio invocados a solucionar um caso
presente por meio da mera subsuncio entre a situacéo fatica presente e as razdes que
capitanearam a decisdo dos casos passados (ou meramente se recorre as ementas).
Ora, se a explicacdo fundada no dispositivo legal é deficiente, aquela baseada na for-
mula abstrata do precedente nao configura motivacao valida'.

Os fatos vdo sendo encobertos pelo uso de enunciados sintéticos, que apenas
resumem a tese juridica aplicada aos casos julgados, que deles se desvincula, afastan-
do-se do contexto no qual fora fixada. Mauricio Ramires critica “o uso descontextua-
lizado dos julgados (como conceitos ou como ‘discursos prévios de fundamentagio’)

2 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 71.

2 “O amago do problema da arbitrariedade judicial na invocacéo de precedente, portanto, esta na com-

binacdo destes dois fatores: a elevacdo do julgado ao status de lei geral e a existéncia de precedentes
antagonicos, adaptaveis a todas as “necessidades”. [...] A aplicacdo desse “raciocinio distorcido” amitude
se da da seguinte forma: o juiz escolhe “livremente” (leia-se arbitrariamente) uma das interpretacoes
trazidas pelas partes, e a seguir a “confirma” com uma rapida e simples busca em alguns dos varios
repertorios eletronicos de jurisprudéncia, selecionando julgados que convém a tese (e que passam a
constar da decisdo) e ignorando os que a infirmam (e que ndo sio sequer mencionados). O resultado
dessa operacdo é uma decisio ndo fundamentada e, portanto, nula do ponto de vista constitucional.”
(RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 45-46).
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e o sincretismo improvisado e descuidado entre os sistemas juridicos™. O juiz, ao
proferir uma decisdo, ndo pretende resolver casos futuros, ainda que similares ao
presente. Claro que o precedente pode se desvincular dos fatos que o originaram e
irradiar a tese juridica nele fixada para casos posteriores, mas essa circunstancia néo
depende da vontade do juiz de tornar o seu entendimento transcendental.

Na realidade, o Brasil passou a invocar os precedentes, mas nio os aplica
bem, em geral. Os juristas escolhem alguns julgados passados para ratificarem sua
posicdo atual, sem coteja-los com os entendimentos divergentes. Segundo aponta
Mauricio Rodrigues®, ndo ha, portanto, uma visio totalitaria da pratica juridica acer-
ca de um tema, o que manteria a integridade e a coeréncia do direito, além de pro-
mover sua evolucio.

No intuito de frear essa pratica, o artigo 489, §1° do Novo Codigo de Pro-
cesso Civil, ndo considera “fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlo-
cutoria, sentenca ou acérdao, que”: V — se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a exis-
téncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superacio do entendimento.

Desta feita, o juiz brasileiro, na fundamentacéo de sua decisao, devera iden-
tificar os fundamentos essenciais (ratio decidendi) ao aplicar precedente ou enunciado
sumular para nio incorrer em nulidade. Com essa prescricdo, o Novel Codigo pre-
tende frear o mero registro de decisdo proferida pelo Tribunal Superior como funda-
mento do julgamento.

Nzo obstante, ao aplicar o direito ao caso em concreto, o juiz deve considerar
as interpretacdes anteriores, de modo que ndo inicia a sua atividade do zero, arbitra-
riamente. A luz da concepcio de Ronald Dworkin sobre o “direito como integridade”,
considerando-se que o direito se estrutura em um conjunto coerente de principios, os
juizes ndo podem preteri-los no novo julgamento, sob pena de fulminar a coeréncia
e a coesdo do sistema juridico*. O juiz, assim sendo, escrevera o seu capitulo de um
livro em confeccdo (ideia de “romance em cadeia”).

Nesse contexto, ndo ¢ prudente que o julgador desconsidere a totalidade da
pratica juridica anterior, nem reproduza, de forma automatica, as decisdes ja prolata-
das. Caso se depare com precedentes contrarios acerca de uma mesma tese juridica,

22 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 87.

2 Ibidem. p. 150-151.

** DWORKIN, Ronald. Law’ empire. Cambridge: Havard University Press, 1986, p. 243 apud RAMIRES,
Mauricio. Critica a aplicacao de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edi-
tora, 2010, p. 98.
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o aplicador do direito, ao contrario do que ocorre atualmente no Brasil, ndo deve
capitanear sua decisio em apenas um deles, sem justificar a sua escolha. Deve cotejar
todos os entendimentos divergentes para afastar a arbitrariedade.

Na medida em que os principios norteadores do direito gozam de alta carga
axiologica, inspiram diversas conclusdes que podem ser divergentes entre si. Existiria
uma interpretacdo correta em face de outra?

Ronald Dworkin defende que “a resposta correta, ao contrario, estd ligada
ao esforco de descobrir os direitos relativos as partes, em oposicdo a ideia de inventd-
-los™. As respostas dadas devem refletir a Constituicéo e a totalidade da pratica juri-
dica (ideia de “direito como integridade”).

No entanto, conforme denuncia Mauricio Ramires, no Brasil, ha “profusdo de
respostas e caréncia de perguntas honestas”. Em geral, os livros compilam decisoes
de tribunais, em diversos sentidos, com o intuito de responder a qualquer indagacao.
Na pratica, o aplicador do direito defende uma tese juridica e busca fundamenta-la
por meio de decisdes anteriores, com deprezo de todo o arsenal juridico contrario ao
seu entendimento. Agindo dessa maneira, ndo elabora nenhuma pergunta acerca da
questdo central do caso presente e do que foi decidido no julgado passado, o que nido
contribui para a evolucio do direito.

Em continuidade ao seu raciocinio, Mauricio Ramires® afirma que a visita as
bibliotecas juridicas e a leitura de obras doutrinarias perderam espaco no Brasil para
a consulta de repositorios eletronicos de jurisprudéncia, via busca de palavras-chave.
Caso a situacdo fatica descrita na demanda a ser solucionada se amolde aquela cons-
tante de julgado passado, a tese juridica aplicada a este é mecanicamente transporta-
da para o presente, sem cotejo com o posicionamento contrario. Trata-se de “juizos
de ponderacio de principios” prontos para serem utilizados.

O precedente nao pode atuar como se norma fosse, de forma divorciada e au-
tonoma em relacdo aos fatos que o ensejaram, sob pena de fulminar a integridade e a
coeréncia do direito. Ademais, a observancia da constituicao impede a arbitrariedade
do juiz na escolha dos precedentes a fundamentarem a sua decisdo a ser prolatada no
€caso concreto presente.

»> DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Havard University Press, 1991, p. 280 apud
RAMIRES, Mauricio. Critica a Aplicacdo de Precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 119.

20 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 87.

2 Ibidem, p. 147.
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4.1.2. Fossilizacdo do Direito e abalo a independéncia do juiz

A adocio da forca obrigatoria do precedente obstaria o desenvolvimento do
direito, que néo evoluiria com o passar do tempo a fim de atender aos novos anseios
sociais, de modo que deixaria de dar decisdes adequadas as novas controvérsias. O
juiz estaria, assim, preso ao entendimento fixado anteriormente, dele ndo podendo
mais se afastar.

No entanto, o precedente nao é imutavel, dado que deixa de ser aplicado
caso ndo mais se amolde aos anseios sociais (overrruling). Mas essa superacao nao
ocorre ao bel-prazer do tribunal que estabelece o precedente, sob pena de nao garan-
tir a seguranca juridica, a estabilidade e a coeréncia do sistema juridico. Conforme
leciona Luiz Guilherme Marinoni, a evolu¢do da doutrina é relevante na superagéo
de um precedente?.

De mais a mais, a utilizacéo geral e irrestrita dos precedentes levaria, ainda, a
impossibilidade de concretizar os ditames de isonomia substancial, pois a férmula pre-
concebida impediria o tratamento desigual as situacoes que exijam a discriminacao.

Todavia, essa falha decorreria do seu uso abstrato, “como se fossem modelos
adaptaveis a toda e qualquer situacdo concreta”. No intuito de evitar o uso irracio-
nal, os juizes devem proceder ao distinguishing, ou seja, distinguir um caso passado do
presente, com separacio dos fatos relevantes para o deslinde da causa (ratio decidendi)
dos fatos irrelevantes (obiter dicta). Se os fatos néo se amoldarem a tese juridica fixada
no precedente, este deixa de ser invocado.

Indaga-se, ainda, se, sob a égide do Principio da Separacido dos Poderes, é
possivel defender que uma interpretacao promovida pela Corte Superior pode obrigar
todo o Poder Judicario, cuja funcdo precipua, no civil law, é o exercicio da jurisdicéo.
Além do mais, os precedentes, ao contrario das leis, ndo sio dotados de autonomia,
generalidade e abstracéo.

28 “Assim, como é evidente, as normas criadas pelo Judicidrio, longe de restarem petrificadas ou eterniza-
das, estarao em constante adaptacao aos novos tempos e a evolucao da dogmatica e da teoria juridicas.
Ora, se o precedente serve para definir o horizonte da juridicidade, sem o qual o exercicio da jurisdicao
nao teria como ser coerente, ndo ha como deixar de ver que o desenvolvimento da doutrina pode inter-
ferir sobre a linha do horizonte, podendo fazé-lo recuar. Em outras palavras: a auséncia de precedente
com forc¢a obrigatoria torna impossivel a coeréncia das decisdes judiciais — e, assim, do direito —, mas
a evolucio da doutrina pode demonstrar que o precedente, cuja for¢a dava coeréncia ao sistema e ao
direito, deve ser revogado para permitir a constituicio de uma coeréncia capaz de espelhar o novo ou,
em outros termos, um horizonte redefinido. De modo que respeitar precedentes ndo significa absoluti-
zar a estabilidade e a certeza do direito.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 142.)

2 Ibidem, p. 143.
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Todavia, “o Judiciario, muito mais do que fixar a interpretacdo da lei, tem o
poder de, a partir da Constituicdo, negar a lei, altera-la ou mesmo cria-la diante de
omissdo ou insuficiéncia capaz de inviabilizar a tutela de direito fundamental™.

Por fim, ndo havera violagio a autonomia e independéncia caso juiz aplique
o precedente no caso concreto. Isso porque o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica sdo os 6rgaos do Poder Judiciario responsaveis pela uniformizacio
da interpretacdo constitucional e da lei federal, respectivamente, nos termos dos arti-
gos 102 e 105, ambos da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil. Os demais
juizes e tribunais inferiores devem seguir o entendimento fixado pelas Cortes Supe-
riores, a fim de evitar a prolacdo de decisdes distintas para demandas semelhantes.

A independéncia dos juizes ndo se confunde com auséncia de unidade, sob
pena de impedir a distribuicao da justica, o tratamento isonomico aos jurisdicionados
e a coeréncia do sistema juridico.

Importante consignar que a forca obrigatoria dos precedentes também nao
viola o Principio do Juiz Natural, porquanto vincula o Poder Judiciario como um todo,
inclusive os Tribunais Superiores, e néo os juizes individualmente considerados. Nos
dizeres de Luiz Guilherme Marinoni*, “conforme demonstrado, se o Judiciario define
o significado da lei, a sociedade néo pode determinar o seu comportamento apenas a
partir da norma legal, sendo-lhe imprescindivel pautar-se pelos precedentes”.

Por conseguinte, cabe ao juiz aferir a compatibilidade do precedente com
0 caso em concreto, a par das peculiaridades faticas, o que demonstra, ainda, a sua
responsabilidade como parte integrante do Poder Judiciario. Trata-se de mecanismo
que garante, e ndo impede o acesso a justica.

4.2. Argumentos favoraveis

4.2.1. Seguranca juridica

A seguranca juridica no sistema civil law decorreria da codificacao do direito,
cujo dogma da completude do sistema visa a alcancar a previsibilidade e a coeréncia
das decisoes judiciais. Os juizes apenas aplicariam a lei, tendo em vista que os codi-
gos ofereceriam todas as respostas as controvérsias.

No entanto, o papel do Poder Judiciario expandiu-se no Brasil e os magistra-
dos deixaram de aplicar, pura e simplesmente, a lei editada pelo Parlamento e passa-
ram a concretizar os valores éticos e morais de que sio dotados os direitos fundamen-
tais livremente, sem observancia das decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 148.
> Ibidem, p. 152.
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Essa atuacio causa, sobremaneira, inseguranca juridica, incerteza, imprevisibilidade,
desigualdade entre jurisdicionados submetidos as mesmas circunstancias faticas e
aumento expressivo da litigiosidade.

Ocorre que o Principio da Seguranca Juridica encontra amparo constitucio-
nal (preambulo e artigo 5°, caput e inciso XXXV, ambos da Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988%) e almeja a paz social por meio da estabilidade e pre-
visibilidade dos efeitos juridicos decorrente da normatizacdo da conduta da comuni-
dade®. O Estado de Direito pressupde a estabilidade da ordem juridica e a previsibi-
lidade das consequéncias que podem advir da conduta adotada.

Contudo, no ambito brasileiro, o préprio Superior Tribunal de Justica, que
detém a funcio constitucional de uniformizar a interpretacéo da legislacéo federal,
néo respeita os seus precedentes, o que atenta contra a efetividade do sistema juridico.

No intuito de exemplificar como a atuacio, por vezes titubeante, do Superior
Tribunal de Justica, cita-se a celeuma jurisprudencial em torno da aplicacéo do artigo
16 da Lei Federal n°. 7.347/85, que limitou teritorialmente a eficacia subjetiva da
coisa julgada em acéo coletiva:

Em 2010, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, em sede de jul-
gamento de embargos de divergéncia®, entendeu pela aplicabilidade dessa restricao

32 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Republica Federati-
va do Brasil, Brasilia, DE 5 out 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out. 2015.

33 “O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar autéonoma e responsavelmente
a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e da protecdo a
confian¢a como elementos constitutivos do Estado de Direito. Esses dois principios - seguranca juridica
e protecio da confianca — andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o
principio da confianca como um subprincipio ou como uma dimenséo especifica da seguranca juridica.
Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta conexionada com elementos objetivos da ordem
juridica — garantia da estabilidade juridica, seguranca de orientacao e realizacao do direito — enquanto a
protecdo da confianca se prende mais com os componentes subjetivos da seguranca, designadamente a
calculabilidade e a previsibilidade dos individuos em relacéo aos efeitos dos actos. (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Coimbra: Almedina, 2000, p. 256.)

“Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgao
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que
qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.
(Redacao dada pela Lei n® 9.494, de 10.9.1997)” (BRASIL. Lei Federal n® 7.347/85. Disciplina a acao
civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e di-
reitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 jul. 1985. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347Compilada.htm>. Acesso em: 30 out. 2015).

% “EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. EFICACIA. LIMITES. JURISDICAO DO
ORGAO PROLATOR. 1 - Consoante entendimento consignado nesta Corte, a sentenca proferida em
acao civil publica fara coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia do o6rgao prolator
da decisao, nos termos do art. 16 da Lei n® 7.347/85, alterado pela Lei n°® 9.494/97. Precedentes. 2
— Embargos de divergéncia acolhidos. (EREsp 411.529/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
SEGUNDA SECAO, julgado em 10/03/2010, publicado no DJe de 24 mar. 2010.) (Sem destaque no
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territorial. Posteriormente, em 2011, no julgamento do RESp n® 1.243.887/PR*, a
Corte Especial daquele Tribunal Superior entendeu que as decisoes tomadas em a¢oes
civis publicas devem ter validade nacional, com afastamento dos limites impostos
pelo artigo 16 da Lei Federal n® 7.347/85.

A despeito da decisdo em comento ter sido proferida segundo o rito dos
recursos especiais repetitivos (artigo 543-C do Codigo de Processo Civil de 1973),
inumeros julgados posteriores a preteriram e passaram a aplicar a limitagdo territorial
prevista no artigo 16 da Lei Federal n®. 7.347/85%".

Por fim, em 2015 foi proferido julgado consonante com a decisio proferida
pela Corte Especial em 20117 (REsp N2 1.315.822).

original) (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ERESp 411.529/SP. Relator Min. Fernando Gongalves.
Diario de Justica Eletronico. 24 mar 2010. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/jurispruden-
cia/doc jsp?processo=411529&b=ACOR&p=false&l=10&i=1>. Acesso em 3 nov. 2015.)

3% “DIREITO PROCESSUAL. RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (ART.543-C, CPC).
DIREITOS METAINDIVIDUATS. ACAO CIVIL PUBLICA. APADECO X BANESTADO. EXPURGOS IN-
FLACIONARIOS. EXECUCAO/LIQUIDACAO INDIVIDUAL. FORO COMPETENTE. ALCANCE OB-
JETIVO E SUBJETIVO DOS EFEITOS DA SENTENCA COLETIVA. LIMITACAO TERRITORIAL. IM-
PROPRIEDADE. REVISAO JURISPRUDENCIAL. LIMITACAO AOS ASSOCIADOS. INVIABILIDADE.
OFENSA A COISA JULGADA. 1. Para efeitos do art. 543-C do CPC: 1.1. A liquidacao e a execucio
individual de sentenca genérica proferida em acao civil coletiva pode ser ajuizada no foro do do-
micilio do beneficiario, porquanto os efeitos e a eficacia da sentenca nao estao circunscritos a lin-
des geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se em conta,
para tanto, sempre a extensao do dano e a qualidade dos interesses metaindividuais postos em
juizo (arts. 468,472 e 474, CPC e 93 ¢ 103, CDC). (...) 3. Recurso especial parcialmente conhecido
e ndo provido. (REsp 1243887/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado
em 19/10/2011, DJe 12/12/2011) (Sem destaque no original) (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
RESp 1.243.887/PR. Relator Min. Luis Felipe Saloméo. Diario de Justica Eletronico. 12 dez 2011. Dis-
ponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1243887&&tipo_visualiza
cao=RESUMO&b=ACOR&p=false >. Acesso em: 3 nov. 2015).

3 PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. VIOLA-
CAO DO ART. 535 DO CPC. COMPUTO DO TEMPO DE BENEFICIO POR INCAPACIDADE COMO
PERIODO DE CARENCIA. POSSIBILIDADE, DESDE QUE INTERCALADO COM PERIODO DE
EFETIVO TRABALHO. POSSIBILIDADE DE EXECUCAO DA OBRIGACAO DE FAZER ANTES DO
TRANSITO EM JULGADO. EFEITOS ERGA OMNES LIMITADOS A COMPETENCIA TERRITORIAL
DO ORGAO PROLATOR. (...) 6. Prevalece nesta Corte o entendimento de que a sentenga civil fara
coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia territorial do orgao prolator, nos termos
do art. 16 da Lei n® 7.347/85, alterado pela Lei n° 9.494/97. (...) 8. Recurso especial parcialmente
provido.(REsp 1414439/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
16/10/2014, DJe 03/11/2014) (Sem destaque no original). (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESp
1.414.439/RS. Relator Min. Rogerio Schietti Cruz. Diario de Justica Eletronico. 3 nov 2014. Disponivel
em: < http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=1414439&b=ACOR&p=false&l=
10&i=1 >. Acesso em: 3 nov. 2015.)

 RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. ACAO DESTINADA A IMPOR A INSTITUICAO FI-
NANCEIRA DEMANDADA A OBRIGACAO DE ADOTAR O METODO BRAILLE NOS CONTRATOS
BANCARIOS DE ADESAO CELEBRADOS COM PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA VISUAL.
(...) 5. EFEITOS DA SENTENCA EXARADA NO BOJO DE ACAO CIVIL PUBLICA DESTINA-
DA A TUTELA DE INTERESSES COLETIVOS STRICTO SENSU. DECISAO QUE PRODUZ
EFEITOS EM RELACAO A TODOS OS CONSUMIDORES PORTADORES DE DEFICIENCIA
VISUAL QUE ESTABELECERAM OU VENHAM A FIRMAR RELACAO CONTRATUAL COM A
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Desta feita, no que pertine a estabilidade, tanto o direito legislado como as
decisoes judiciais devem gozar de continuidade, porquanto sio considerados atos
de poder. Se os juizes considerarem individualmente sua visdo pessoal, invocando a
autonomia, a independéncia e a liberdade para julgar, ndo sera prestada a adequada
tutela jurisdicional. Devem se considerar parte do todo, da instituicdo nominada Po-
der Judiciario.

Ademais, o entendimento segundo o qual a seguranca juridica decorre ape-
nas da coisa julgada afronta o Principio da Igualdade, tendo em conta que chancela a
atuacdo judicial que discrimina jurisdicionados submetidos as mesmas circunstancias
faticas e juridicas. “De nada adianta haver permanéncia das leis e da Constituicdo se
ndo houver confianca e previsibilidade nas decisdes judiciais, que também fazem
parte da ordem juridica™.

Por outro lado, o respeito aos precedentes proprios e dos tribunais superio-
res ndo fulmina a independéncia do juiz, haja vista que o sistema do civil law, por
meio do duplo grau de jurisdi¢do, subjuga as decisdes dos juizes ao entendimento
oriundo dos tribunais. Ao revés, assegura a estabilidade e previsibilidade das deci-
sdes, de modo a conferir seguranca juridica ao ordenamento, promover a igualdade
entre os jurisdicionados e limitar a discricionariedade judicial na densificacdo dos
valores inerentes aos direitos humanos e na analise de questdes morais, politicas,
sociais e econdomicas.

Nzo obstante, o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo integrante do Poder Judici-
ario Brasileiro responsavel pela uniformizacdo da interpretacdo constitucional (artigo
102 da Constituicao da Republica Federativa de 1988*), deve manter a coeréncia
entre suas decisdes. Mesmo nas mutacdes constitucionais, deve observar tudo o que
ja foi construido nessa seara e os novos valores sociais, a fim de nao promover o retro-
cesso social, nem arvorar a func¢éo precipua do Poder Legislativo, tendo em vista que

INSTITUICAO FINANCEIRA DEMANDADA EM TODO O TERRITORIO NACIONAL. INDIVI-
SIBILIDADE DO DIREITO TUTELADO. ARTIGO 16 DA LEI n® 7.347/85. INAPLICABILIDADE, NA
ESPECIE. PRECEDENTES. 7. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. (...) 6. A sentenca
prolatada no bojo da presente acdo coletiva destinada a tutelar direitos coletivos stricto sensu — con-
siderada a indivisibilidade destes — produz efeitos em relacdo a todos os consumidores portadores de
deficiéncia visual que litigue ou venha a litigar com a instituicao financeira demandada, em todo o
territorio nacional. Precedente da Turma. 7. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 1315822/
RJ, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/03/2015, DJe
16/04/2015) (Sem destaque no orginal).(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESp 1.315.822/R].
Relator Min. Marco Aurélio Bellizze. Didrio de Justica Eletronico. 16 abr 2015. Disponivel em: < http://
www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1315822&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=
ACOR&p=false >. Acesso em: 3 nov. 2015.)

3

©

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e possibili-
dades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 241.

4

S

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Republica Federati-
va do Brasil, Brasilia, DE 5 out 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 out. 2015.
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os Ministros ndo detém legitimidade popular para fazé-lo. Isso nio significa a aceita-
cdo irrestrita as decisdes anteriores. Caso um precedente nio mais se amolde ao caso
concreto ou a realidade social, podera ser, justificadamente, afastado (distinguishing)
ou superado (overruling).

Porém, a despeito de sua funcdo de guardido da Constituicdo (artigo 103,
caput da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988), o Supremo Tri-
bunal Federal ndo vela pela coeréncia em suas decisdes, porque os Ministros, por
vezes, preterem a construcao jurisprudencial anterior ou a utilizam de modo aleato-
rio, sem considerar a ratio decidendi, ou apenas para a fundamentacio de sua linha
de raciocinio. Infere-se na pratica que cada Ministro profere o seu voto segundo suas
concepgedes individuais, o qual é computado apenas para afericdo do resultado final.
A Corte sequer debate para alcancar o consenso quanto ao motivo determinante da
decisio colegiada®.

O processo decisorio deve ser continuo e coerente com as decisdes pretéritas
e anseios da nova realidade social, a permitir estabilidade, previsibilidade, coeréncia,
seguranca e igualdade. A superacdo do precedente (overruling) é possivel excepcio-
nalmente, quando nio mais retratar aos anseios sociais naquele dado momento.

Essa aproximacio entre o sistema juridico brasileiro, baseado no civil law, e
a doutrina da common law niao é inédita. Justamente para conferir maior celeridade a
prestacao judicial, a Emenda Constitucional n® 45/04 imprimiu carater vinculante e
erga omnes as decisoes proferidas pela Corte Constitucional em sede de julgamento
das acoes diretas de inconstitucionalidade (artigo 102, §29); exigiu a demonstracdo
da repercussao geral da questdo constitucional debatida em recurso extraordinario
(artigo 102, §39); e autorizou a edi¢éo de simulas vinculantes pelo Supremo Tribunal
Federal (artigo 103-A), as quais ainda sdo aplicadas como se fossem regras, por meio
de mera subsuncdo do caso concreto a norma sintetizada.

O Codigo de Processo Civil de 1973% também veiculava disposicoes repre-
sentativas da aproximacio do sistema juridico brasileiro com o common law. O anti-
go artigo 285-A regulamentava a sentenca liminar de improcedéncia, em que o juiz
invocava precedente para julgar improcedente o pedido, desde que nio houvesse
matéria fatica em debate. Ja o artigo 557 autorizava o relator a negar “seguimento a

* Estefania Maria de Queiroz Barboza aponta, a titulo de exemplo, a discussdo sobre a constituciona-
lidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca, que permitia a utilizacdo de células-tronco para fins de
pesquisa e terapia. No julgamento da ADI 3510, seis Ministros votaram pela constitucionalidade da-
quele dispositivo legal, mas por fundamentos diversos, o que prejudica a adocdo de linha interpretativa
coerente nos casos posteriores. (BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca
juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2014,
p. 269-270).

2 BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Instituiu o Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DE, 11 jan 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>. Acesso em: 6 nov. 2015.
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recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto
com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”. Além disso, quando o Tribunal Superior
julgava recurso repetitivo, a sua decisdo deveria ser observada pelos tribunais locais
no julgamento dos recursos sobrestados, salvo se justificassem fatica e juridicamente
o afastamento do paradigma (artigo 543-C).

Ja o Novo Codigo de Processo Civil® pretende uniformizar a jurisprudén-
cia mediante a observancia das decisdes proferidas especialmente pelos Tribunais
Superiores (artigo 926). Depreende-se da Exposicio de Motivos do Anteprojeto do
Novel Codex*, que “essa é a funcao e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir
decisdes que moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A funcéo
paradigmatica que devem desempenhar é inerente ao sistema”.

No escopo de proteger as justas expectativas dos jurisdicionados, possibi-
litando-lhes a previsio das consequéncias juridicas de suas condutas, os incisos I a
V do artigo 927 determinardo aos juizes que observem: I — as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; II — os enunciados
de stmula vinculante; III — os acérddos em incidente de assuncao de competéncia ou
de resolucao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV — os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucio-
nal; V — a orientag¢éo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Segundo esclarece Luiz Guilherme Marinoni®, as decisoes prolatadas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado sdo dotadas de carater
vinculante e efeitos erga omnes, motivos pelos quais ndo podem ser preteridas pelos
demais magistrados e tribunais. Ja os incidentes de assuncdo de competéncia e de
resolucido de demandas repetitivas ndo se confundem com os precedentes, pois sio
considerados técnicas de solucio (incidente de resolucdo de demandas repetitivas) ou
prevencio (assuncdo de competéncia) de demandas em massa, as quais decorrem de

¥ Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais edi-
tarao enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos preceden-
tes que motivaram sua criacdo. (BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Ci-
vil. Didrio Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DE, 17 mar 2015. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 15 dez. 2015.)

4.

x

MEDINA, José Miguel Garcia. Exposicdo de motivos do anteprojeto do novo codigo de processo civil. Dis-
ponivel em: <http://professormedina.worpress.com/2010/04/15/questoes-fundamentais-do-processo-
-civil-moderno-a-pretencao-da-legitima-confianca/>. Acesso em: 15 dez. 2015.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev, atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 285.
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uma situacdo fatica em comum. Os precedentes, ao revés, sdo os meios pelos quais os
Tribunais Superiores, observada a sua competéncia constitucional, atribuem sentido
ao direito, a luz da realidade social. Na verdade, “ndo sdo apenas as decisdes profe-
ridas em recursos extraordinario e especial repetitivos que podem obrigar os juizes
e tribunais, mas as ditadas em todo e qualquer recurso extraordinario e especial™.

Os juizes observarao, ainda, as simulas editadas pelos Tribunais Superiores,
que sdo enunciados de tese juridica resultante do julgamento de casos passados, os
quais ndo evidenciam a racionalidade da argumentacio subjacente. Os §§812 e 2° do
artigo 926 do Novo Codigo de Processo Civil* recomendam que as simulas reflitam
a jurisprudéncia dominante do tribunal, bem como atenham-se “as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”.

Os tribunais inferiores, por sua vez, destinam-se a corre¢do da sentenga (re-
solucdo dos litigios), motivo pelo qual ndo formulam precedentes. Todavia, é possivel
dessumir a sua jurisprudéncia dominante a partir da compilacio de suas decisdes
acerca de um mesmo tema, motivo pelo qual o inciso V do artigo 927 do Novo Codi-
go de Processo Civil determina aos juizes que observem “a orientacao do plenario ou
do érgao especial aos quais estiverem vinculados”.

Nizo obstante a constante mudanca do direito, “a interpretacio judicial em si
mesma deve envolver métodos que garantam continuidade, estabilidade, coeréncia
e integridade™®. Na nova decisdo a ser proferida, o juiz atentara aos principios que
fundamentaram os motivos determinantes de decisdes semelhantes anteriores.

2.2. Igualdade entre os jurisdicionados e coeréncia juridica

O artigo 5°, caput da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
ndo admite discriminagdes gratuitas, sem que as peculiaridades justifiquem o trata-
mento desigual. O Principio da Igualdade é concretizado também na prolacéo de de-
cisoes judiciais, pois, diante do caso concreto, o julgador deve se atentar as decisoes
proferidas anteriormente em circunstancias semelhantes. A liberdade e a autonomia
funcional ndo podem autorizar o julgamento das demandas conforme o juizo de con-
vencimento individual do julgador®.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 286.

7 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 1° Na
forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editarao enuncia-
dos de stmula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de sumula, os
tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacdo.

* BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judiciais e Seguranca Juridica: Fundamentos e Possi-
bilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 241.

# “Essa forma de pensar esquece que liberdade para formar juizo acerca dos argumentos das partes e
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Nesse diapasdo, como a funcio jurisdicional consiste em exercicio de poder,
quando os Tribunais Superiores fixam o entendimento acerca de determinada matéria
constitucional (Supremo Tribunal Federal) ou federal (Superior Tribunal de Justica),
os demais juizes e tribunais devem acata-lo para ndo fulminar a ideia de instituicéo,
nem causar descrédito na Justica.

Diante da configuracéo constitucional do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, ndo se sustenta o argumento que alude a auséncia de
hierarquia entre os 6rgaos jurisdicionais para sobrepor a liberdade para julgar a se-
guranca juridica e igualdade entre os jurisdicionados. Ora, se incumbe as Cortes
Supremas a definicdo do conteudo das normas constitucionais e da legislaco federal,
0s juizes e tribunais ordinarios devem respeitar os precedentes oriundos de Brasilia.

Em geral, os juizes de primeiro grau ndo decidem isoladamente as deman-
das, haja vista a existéncia do duplo grau de jurisdicao, pelo qual os tribunais reana-
lisam o mérito litigioso. Conforme aduz Luiz Guilherme Marinoni, a observancia dos
precedentes, seja verticalmente, seja horizontalmente, além de assegurar a unidade e
a coeréncia do direito, promovera o seu desenvolvimento, na medida em que a Corte
materializara o sentido abstrato da norma, devendo ser revogado o precedente que
ndo mais reflita a sociedade atual.®. Ao se deparar com nova controvérsia, o magis-
trado considerara o precedente decorrente do julgamento de caso semelhante para
desenvolver a tese a ser aplicada, bem como apreciara as questdes secundarias, de
modo a dar continuidade ao raciocinio ja perpetrado®.

A despeito da inexisténcia de hierarquia entre os 6rgaos jurisdicionais, tém-
-se que juizes, tribunais e Tribunais Superiores desempenham papéis diferenciados

das provas nio se confunde com liberdade para dizer o que o texto legal significa nem, muito me-
nos, se da conta de que a liberdade de conviccao, indispensavel para garantir a independéncia e a
imparcialidade do juiz, obviamente nao pode pretender dar ao juiz a possibilidade de atribuir a lei
significado diferente daquele que lhe atribui a Corte Suprema a quem é constitucionalmente confe-
rida a funcéo de definir o sentido do direito.” (MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes:
justificativa do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 105-106).

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 125-126.

“Essa forma de desenvolvimento do direito é muito mais sofisticada e efetiva do que qualquer outra.
Quando o direito é desenvolvido mediante o abarcamento de novas realidades ha um processo de for-
macao paulatina, gradual e logica do direito. A solucdo de uma questdo conexa a um precedente impli-
canovo passo que nao pode negar o que foi originariamente definido. Ha uma relacao de continuidade
entre a solucdo da nova questdo e o precedente, conferindo a atividade judicial um modo de pensar
que vai se desenvolvendo aos poucos, similar ao raciocinio de um jurista que da continuidade ao trata-
mento de um tema que engloba varias questoes que se relacionam e, portanto, podem ser tratadas em
varios ensaios ou livros. A diferenca mais saliente é que, no caso dos precedentes, o raciocinio néo € de
uma mesma pessoa, mas de juizes que, exatamente porque integram uma instituicao, devem admitir,
sem contestar, o que ja foi definido no precedente, dando prosseguimento ao discurso da Corte para
solucionar a nova questdo. Em outras palavras, a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes sao
dados do discurso que se forma em torno da nova questéo.” (MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos
precedentes: justificativa do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 104.)
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na prestacdo da tutela jurisdicional. Aqueles, ao aplicarem os precedentes fixados por
estes, compartilham o exercicio da jurisdicio de forma a fortalecer a instituicéo, sem
que isso signifique submissio funcional.

4.2.3. Previsibilidade das consequéncias das condutas dos jurisdicionados

A sociedade fiscaliza a imparcialidade do juiz e a legitimidade do exercicio
da jurisdi¢do por meio da fundamentacio da decisio. No entanto, a prolagio de
decisoes diferentes para situacoes iguais favorece o arbitrio e a parcialidade. O juiz
desvinculado do passado adota uma tese conforme sua conviccdo e busca argumentos
para justifica-la.

As consequéncias das condutas dos jurisdicionados devem ser conhecidas
para que possam desenvolver suas potencialidades na sociedade. Por vezes, de uma
mesma lei decorrem varios significados, contudo incumbe as Cortes Supremas fixar
o correto, que deve ser respeitado pelas instancias superiores, a fim de gerar a con-
fianca no direito. Hodiernamente, os advogados brasileiros ndo conseguem orientar
os seus clientes sobre as consequéncias decorrentes de suas condutas, haja vista a
incoeréncia e a imprevisibilidade das decisdes judiciais.

Outrossim, a imprevisibilidade das decisoes, geradora de inseguranca e in-
certeza, impede até mesmo a geracdo de riquezas, na medida em que o empresario
ndo consegue definir sua linha de atuacdo negocial. A previsibilidade das decisoes
judiciais é relevante, sobretudo no ambito tributario, e para incremento da confianca
nos atos publicos para definicdo da atuacdo econdmica, com otimizacdo dos investi-
mentos. Assim como a lei foi importante para limitar o poder do Estado Absolutista,
nos dias atuais a previsibilidade das decisdes judiciais também assume essa funcio.

A irracionalidade do sistema juridico brasileiro, em que situacoes iguais sao
julgadas de modo diferente até pelo mesmo 6rgao fracionario de um tnico tribu-
nal, decorre, segundo Luiz Guilherme Marinoni, da cultura patrimonista. Nela, o
nomimado “homem cordial” é beneficiado, pois suas reivindicacoes sao tratadas de
forma particular, em razdo da influéncia de suas relacoes pessoais®. Os precedentes

>2 “Na duvida de que o direito perde autoridade na proporcao direta da sua indeterminacio. A fluidez
do sentido do direito conspira contra a sua autoridade, podendo destitui-lo de forca para a regulacao
social. O direito, enquanto ameaca, é tanto menos efetivo quanto mais abre oportunidade para o sujeito
pensa-lo como nao incidente. Nesse sentido, é claro, falece autoridade ao direito para evitar o desvir-
tuamento do comportamento social. Note-se, alids, que, mesmo que o sujeito possa se sentir constran-
gido por um dos sentidos de que os tribunais outorgam ao direito, ainda assim é possivel que ele prefira
nao observa-lo para correr o risco quanto a sua eventual aplicacdo.” (MARINONI, Luiz Guilherme. A
ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 115.)

5

&

“A cultura do “homem cordial” néo é apenas desinteressada, mas sobretudo recesosa a um sistema
precedentalista. Tal cultura ndo vé a unidade do direito, a generalidade ou mesmo a igualdade perante
o direito como ideais ou como valores. Afinal, o “homem cordial” ¢ o sujeito do jeitinho, especialista em
manipular, destituido de qualquer ética comportamental, que néo se importa com o fortalecimento das
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eliminam as duvidas constantes nos textos legais, concretizam a norma abstrata ou
indeterminada e, ainda, favorecem a aplicacdo da lei de modo igual aos casos seme-
lhantes, observadas as particularidades que os desigualam, sistematica que “desfa-
vorece o emprego do jeitinho, a participacao do advogado travestido de lobista e a
parcialidade do juiz™*.

Outro efeito deletério dessa dissonancia judicial consiste no estimulo da li-
tigancia. A parte, diante do entendimento titubeante do Poder Judicidrio sobre sua
pretensdo, em vez de firmar um acordo, escolhe ingressar com a demanda em juizo,
atuando sob a logica de um apostador. Porém, o custo dessa manobra é alto, ja que
a administracdo da justica fica lenta, burocratica, dispendiosa e incapaz de resolver
os conflitos.

“O respeito aos precedentes constitui importante fator para a despersonali-
zac¢do das demandas e, portanto, para a aceitabilidade das decisdes e a afirmacdo do
poder estatal™. Possibilita, também, a racionalizacdo do duplo grau de jurisdicio,
porque as decisdes da Corte Suprema, quando respeitadas pelos juizes e tribunais
ordindrios, evitam a interposicdo de recursos extremos (salvo quando destinados a
revogacao do precedente em razdo da alteracéo da realidade social), de modo a privi-
legiar a parte que atuou segundo o entendimento dos Tribunais Superiores.

Por fim, o artigo 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo da Reptblica Federa-
tiva do Brasil de 1988, com redacdo determinada pela Emenda Constitucional n®
45/2004, instituiu a duracgédo razoavel do processo como direito fundamental. O res-
peito aos precedentes materializa essa garantia constitucional, tendo em vista que
possibilita a interposicao de recurso apenas em situacdes excepcionais, o que gera
economia de tempo e de recursos econdomicos e humanos, além de conferir maior
eficiencia ao Poder Judiciario.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Robert Alexy* defendeu que a norma juridica, destinada a veicular um de-
ver, proibi¢do ou permissio, constitui-se em género, cujas espécies sao as regras e 0s
principios.

instituicoes, a previsibilidade, a racionalidade das condutas, a racionalizacao econdmica e os benefi-
cios de uma sociedade em que os homens sejam conscientes de suas responsabilidades”. (MARINONI,
Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 101-102).

>* Ibidem, p. 105.
>> Ibidem, p. 136.

°° ALEXY, Robert.Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Traducao Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2011.
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Em geral, as regras contém enunciados mais objetivos e se destinam a regular
situacoes especificas (“mandamentos definitivos”). Caso uma circunstancia fatica se
amolde 2 hipotese de incidéncia, a consequéncia juridica sera aplicada e valida (sub-
suncdo fato-regra). Eventual conflito entre regras deve ser solucionado pela maxima
do “tudo ou nada”, no plano da validade. Assim, se um fato for regulado por duas
regras e ndo houver nenhuma clausula de excecéo, uma delas sera declarada invalida
e retirada do ordenamento juridico.

Os principios, por sua vez, sio “mandamentos de otimizacdo”, dotados de
maior grau de abstracio e ordenam que algo seja realizado na maxima medida possi-
vel. A colisdo nao determina a exclusdo de um deles, porque sdo aplicados segundo
suas possibilidades faticas e juridicas (dimensao de peso). A luz da técnica da pon-
deracdo, verificar-se-a qual deles tera precedéncia ou primazia para reger o caso em
comento.

Segundo explica Robert Alexy*, a técnica da ponderacio é viabilizada pela
aplicacdo da proporcionalidade em suas trés dimensoes: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Nesse interim, a solucido deve concretizar o
mandamento de um dos principios colidentes (adequacgdo), com o menor sacrificio
possivel dos demais (necessidade), de modo a considerar o peso de cada um deles
segundo as peculiaridades do caso em analise (proporcionalidade em sentido estrito).
Nao ha, pois, principios absolutos.

Desse raciocinio dessume-se a regra de precedéncia condicionada, que dita
sob quais condicoes um principio deve incidir em detrimento do outro, consideran-
do-se todos os interesses em jogo®. A solucio alcancada decorrera de argumentacdo
firme e coerente, com afastamento da subjetividade da decisdo judicial.

No presente artigo, foram elencados brevemente argumentos contrarios e
favoraveis ao respeito aos precedentes fixados, sobretudo, pelos Tribunais Superiores.
Dada a colidéncia entre os principios da Seguranca Juridica, Isonomia, Celeridade e
Independeéncia do Juiz, torna-se necessario harmoniza-los ou, caso seja impossivel,
definir quais deles deverdo prevalecer e solucionar o presente impasse, por meio da
técnica da ponderacao.

Conforme exposto neste breve texto, o uso dos precedentes demandara uma
nova pratica juridica. Os advogados deverio elencar e desenvolver todas as teses ne-
cessarias e adequadas para tutelar o bem da vida pretendido, ao passo que os juizes
justificardo racionalmente seu convencimento ancorado nas decisdes anteriores, além
de demonstrar porque deixaram de acolher os demais argumentos formulados.

" ALEXY, Robert.Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Traducao Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2011.

*8 “Toda vez que estiverem presentes as circunstancias C1, C2, C3, etc., o principio P1 deve ter precedén-
cia sobre o principio P2”.
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Nesse contexto, o julgador ndo deve desconsiderar a totalidade da pratica
juridica anterior, nem reproduzir, de forma automatica, as decisdes ja prolatadas,
sob pena de fulminar a integridade, a evolucéo e a coeréncia do direito. Também néo
deve aplicar precedentes mediante mera subsuncio entre a situacio fatica presente e
as razdes que capitanearam a decisdo dos casos passados (ou meramente recorrer as
ementas). Ora, se a explicacdo fundada no dispositivo legal é deficiente, aquela ba-
seada na formula abstrata do precedente ndo configura motivacéo valida.

Pois bem. O uso prudente e escorreito do precedente possibilitara o desen-
volvimento do direito, com vistas a viabilizar decisdes adequadas as novas controvér-
sias. Como o precedente nao é abstrato, os juizes devem distinguir um caso passado
do presente, com separacdo dos fatos relevantes para o deslinde da causa (ratio deci-
dendi) dos fatos irrelevantes (obiter dicta), o que pode culminar com a revogacdo da
tese que ndo mais se amoldar aos anseios sociais (overruling).

Por outro lado, nao subsiste o entendimento segundo o qual a liberdade do
juiz estaria fulminada caso fosse obrigado a aplicar o precedente no caso concreto. Se
o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica sdo os orgaos do Poder
Judiciario responsaveis pela uniformizacio da interpretacio constitucional e da lei fede-
ral, os demais juizes e tribunais inferiores devem seguir o entendimento fixado com o
proposito de evitar a prolacao de decisoes distintas para demandas semelhantes.

Esse raciocinio privilegia a unidade do Poder Judiciario, porque o juiz como
membro dessa instituicdo deve observar as decisdes oriundas dos Tribunais Superio-
res no desempenho da interpretacdo da Constituicdo e da legislacdo federal. Além
disso, assegura a distribuicdo da justica, o tratamento isondmico aos jurisdicionados
e a coeréncia do sistema juridico.

Nesse viés, o argumento mais importante acerca do uso obrigatério dos pre-
cedentes refere-se a seguranca juridica, valor que deixou de ser assegurado no sistema
civil law diante da implosao do dogma da completude da legislacdo. De fato, o papel
do Poder Judiciario expandiu-se, especialmente apds a segunda metade do século XX,
com a positivacdo constitucional dos direitos humanos e a judicializacao da politica.

Ora, o Principio da Seguranca Juridica possui status constitucional e almeja
a obter a paz social por meio da estabilidade e previsibilidade dos efeitos juridicos
decorrente da normatizacao da conduta da comunidade. Se os juizes e tribunais nao
observam as decisdes anterioremente prolatadas, as consequéncias serdo incerteza,
imprevisibilidade, desigualdade entre jurisdicionados submetidos as mesmas cir-
cunstancias faticas e aumento expressivo da litigiosidade. Nao basta que o jurisdicio-
nado conheca a norma sobre a qual funda o seu comportamento, pois, atualmente, é
a uniformidade da interpretacdo judicial sobre a lei que assegura a previsibilidade do
ordenamento juridico.

Na atual conjuntura juridica brasileira, ndo se mostra inteligivel permitir
que os juizes considerem individualmente sua visao pessoal, invocando a autonomia,
a independéncia e a liberdade para julgar. Atualmente, em face do duplo grau de
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jurisdicdo, a decisdo do juiz que se valer de sua conviccao judicial sera reformada em
sede recursal caso ndo se amolde ao entendimento do tribunal ad quem.

Por outro lado, ndo é razoavel chancelar a atuacdo judicial que discrimina
jurisdicionados submetidos as mesmas circunstancias faticas e juridicas, com direta e
frontal violacéo ao Principio da Igualdade e total descrédito na Justica.

Sob o ponto de vista comportamental, o sistema de precedentes pretende
eliminar a influéncia das relagdes pessoais e do lobismo na prolacdo das decisdes.
Havera, ainda, reducdo da litigancia, o que tornara a administracéo da justica menos
burocratica, lenta e ineficiente.

A luz da regra de precedéncia condicionada, portanto, infere-se que o sis-
tema de precedentes deve ser inserido no ordenamento patrio com o proposito de
garantir a seguranca juridica, a igualdade, a celeridade processual, a estabilidade,
previsibilidade e coeréncia das decisdes judiciais, bem como a reducio da litigancia.
Nessas condicoes, a independéncia do juiz ndo deve ser 6bice a consecucdo daqueles
valores, tdo relevantes para a configuracio do Estado Constitucional de Direito.
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1. INTRODUCAO

Inspirada nas class actions norte-americanas, a tutela coletiva de direitos indi-
viduais ambicionava ser um poderoso instrumento processual na defesa dos conflitos
individuais de massa, cuja tendéncia de aumento era esperada, tanto em virtude da
redemocratizacdo do pais, — portanto, pelo anseio por tutela a direitos garantidos
pela Constituicao Federal de 1988, quanto em razdo da maior complexidade e inte-
racdo das relacdes sociais, atingindo de forma idéntica um nimero cada vez maior
de pessoas.

Assim, a caracteristica essencial do modelo brasileiro de processo coletivo
envolvendo direitos individuais homogéneos é sua a compatibilizacdo com as con-
comitantes acdes individuais veiculando o mesmo objeto, sob o fundamento de que
sendo tais direitos materialmente individuais, caberia a seu titular a opcao quanto
ao momento e a forma de tutela de seu direito subjetivo, se sob a via da jurisdicdo
individual ou coletiva.

Esse balanceamento entre direito individual de acdo e tutela coletiva apre-
senta limitacdes e sinais de esgotamento, ou, ao menos, de necessidade de reflexdo
sobre a pertinéncia de seu regime juridico coletivo.

Ao longo de mais de 25 anos de vigéncia do Codigo de Defesa do Consumi-
dor (CDC - Lei n° 8.078/1990), surgiram tantas perplexidades praticas que coloca-
ram em duvida as vantagens do manejo da jurisdicéo coletiva. Por exemplo, pela ndo
constatagdo concreta da esperada economia processual, representada, em tese, pelo
ajuizamento de uma tnica acio coletiva, em vez da propositura de milhares de a¢des
individuais que continuaram sendo propostas em todos os anos, levando a proje¢éo
estatistica de 114 milhdes de processos em 20202 e a busca de alternativas processuais
para a problematica da aparente insuficiéncia do sistema atual.

Apontada’ como uma das causas do problema, mostra-se fundamental o es-
tudo do regime juridico da coisa julgada secundum eventum litis — modelo adotado
pelo legislador e suas consequéncias praticas, como a anterioridade da coisa julga-
da individual, eventuais possibilidades de utiliza¢éo in utilibus da sentenca genérica
coletiva, viabilidade de conciliacio em acdo coletiva e projecdo de efeitos nas lides
individuais.

2 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62232-qcultura-da-litigiosidadeq-pode-sobrecar-
regar-justica-com-114-milhoes-de-processos-em-2020>. Acesso em: 29 mai. 2015.

> GIDI, Antonio. Rumo a um codigo de processo civil coletivo: a codificacao das agoes coletivas no Brasil. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2008, p. 287; ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela Coletiva de Interesses Individuais:
para além da protecdo dos interesses individuais homogeneos, 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2014; KRUGER, Rennan Faria. O processo civil coletivo: legitimidade e cosa julgada. In: Revista
de Processo, v. 230, p. 255, abr./2014.
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Haver ou ndo imutabilidade da deciséo para os titulares do direito individual
e sua extensdo a terceiros depende do resultado do processo, portanto, caso impro-
cedente o pedido na via coletiva, os titulares do direito material que ndo tiverem
aderido ao processo como litisconsortes poderdo ajuizar acdo de reparacéo a titulo
individual. Isso gera estranheza, pois parece haver desperdicio de recursos publicos,
haja vista a maior complexidade da causa coletiva, a exigir o dispéndio de maior tem-
po, maior ntimero de atos processuais, maior atividade probatoria e de mais atencéo
do magistrado, sem impedir — no entanto — a rediscussdo atomizada da controvérsia
resolvida.

O procedimento bifasico do processo de conhecimento advindo da sistematica
adotada pela sentenca genérica coletiva, resolvendo as questdes comuns do grupo e
deixando o acerto das questdes singulares para a fase de liquidacéo e execucao indivi-
dual (transporte in utilibus), gera questionamentos quanto a sua verdadeira utilidade,
diante da constatacido de que as acoes individuais deixadas de ser ajuizadas na fase de
conhecimento do feito coletivo serdo, necessariamente, propostas na fase da satisfacio
do direito reconhecido, nao se olvidando dos problemas advindos da permitida conco-
mitancia da acdo coletiva e acoes individuais correlatas em sede de execucio, diante da
possibilidade real da existéncia de multiplas condenacdes contra o réu.

Diante da constatacdo da limitacdo intrinseca do modelo processual para a
tutela dos direitos individuais homogéneos, surgiram novas tendéncias doutrinarias
e legislativas, buscando outras formas de coletivizacdo de direitos individuais, visan-
do, além da otimizacdo da gestdo e racionalizacdo dos recursos publicos do Poder
Judiciario, a realizacdo concreta dos escopos da jurisdi¢ao coletiva, seja por proposta
de reformula¢éo normativa do processo coletivo, seja por meio das técnicas de jul-
gamento de demandas repetitivas ou aplicacdo de outros critérios que auxiliem as
escolhas legislativas na seara processual — como principios ou ferramentas de analise
de outras ciéncias —, apontando para a necessidade de uma reflexdo sobre o modelo
vigente de tutela destes direitos e sua real capacidade de resolver conflitos de massa.

Parte dessas tendéncias foram absorvidas pelo Codigo de Processo Civil de
2015, arts. 1.036 a 1.041, ao enfrentar o problema das demandas em série e que ge-
ram uma multiplicidade de recursos extraordinarios e especiais — cuidando de idén-
tica questdo constitucional ou federal, além da previsdo do incidente de resolucéo de
demandas repetitivas (IRDR), arts.976 a 987, especificamente destinado a litigiosida-
de repetitiva.

2. COISA JULGADA COLETIVA E EFEITOS SOBRE AS AGCOES INDIVIDUAIS

Parte dos obstaculos para viabilizacdo do processo coletivo como instru-
mento de racionalizacdo da prestacio jurisdicional é o tratamento juridico dado pela
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legislacdo patria a coisa julgada em acdes coletivas* e seus efeitos sobre as acdes indi-
viduais congéneres, que cuidem de interesse individual homogeéneo.

No sistema juridico norte-americano, fonte de inspiracdo do CDC, a coisa
julgada se faz pro et contra, ou seja, uma vez certificada que a acdo preenche os rigoro-
sos requisitos legais e se apresenta como meio idéneo de defesa coletiva de interesses
individuais, garantindo o devido processo legal dos membros ausentes, a extensio
erga omnes ocorrera independentemente do resultado ser ou néo favoravel ao autor
da lide coletiva.

Resguarda-se, no entanto, o direito de autoexclusao (rigth to opt out) para as
acoes de classe de natureza predominantemente indenizatéria — paralelas as nossas
acoes coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos - prevendo a
obrigatoriedade de notificacdo a todos os membros da existéncia da acdo de classe,
comunicando a possibilidade de solicitacdo individual de exclusdo do grupo na for-
ma e prazo estipulados pelo juiz da causa.

No Brasil, entretanto, optou-se pelo regime da coisa julgada secundum even-
tum litis e in utilibus, portanto, a sentenca coletiva somente podera beneficiar o titular
do direito subjetivo, nunca prejudica-lo.

Tal regime refere-se, especificamente, a projecio de efeitos da decisdo coleti-
va transitada em julgado para terceiros — individuos — que desejarem, em acao singu-
lar, discutir o seu direito material, pois entre os legitimados extraordinarios elencados
pela Lei de Acédo Civil Publica (LACP — Lei n® 7.347/1985) para ajuizar acdo coletiva,
é evidente que se forma coisa julgada material pro et contra , salvo se a improcedéncia
da demanda coletiva for fundada em insuficiéncia probatéria (art. 16 da LACP c/c
103 e incisos do CDC). Sendo assim, uma acdo coletiva em defesa de direito indivi-
dual homogeéneo, julgada improcedente e proposta pela Defensoria Publica da Unido
(DPU) nio podera ser novamente ajuizada pelo Ministério Publico Federal (MPF),
haja vista que pouco importa o colegitimado extraordinario ou o veiculo processual
— se uma acdo civil publica ou um mandado de seguranca coletivo —, mas, sim, que
idénticos sejam o direito individual homogéneo envolvido, o pedido e a causa de
pedir (origem comum).

Dai a relevancia do tema da representacio adequada. A lei brasileira, embora
elenque alguns poucos requisitos no caso das associacdes (pertinéncia tematica, um
ano de constituicio legal), ndo traz maior regulamentacio para a constatacdo pelo
juiz, in concreto, analisar se o substituto processual apresenta condicdes reais de de-
fender os interesses individuais homogéneos daquele grupo especifico.

* GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacao das acoes coletivas no Brasil. Rio
de Janeiro: GZ Editora, 2008, p. 287.
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Distinguindo representacdo adequada e representatividade adequada, MIR-
RA’ explica que “[...] enquanto esta ultima se refere ao tema da titularidade do poder
de agir em juizo, como elemento integrante da legitimacdo para agir dos entes in-
termediarios”, sendo definida pela lei, a priori, e em carater abstrato, aquela, diver-
samente, diz respeito “[...] a atuacdo do legitimado ativo que ajuizou a demanda no
caso concreto, ou seja, a eficiéncia com que o ente intermediario demandante conduz
o processo instaurado e defende os interesses da sociedade [...]”. Portanto, entende
necessaria a verificacdo concreta da representacio adequada tanto pelo magistrado®,
quanto por quaisquer outros colegitimados extraordinarios.

A auséncia de previsao legal de rigorosa analise da representacdo adequada
em cada caso concreto é uma das razdes invocadas para néo ter sido admitido, em
nosso ordenamento juridico, a projecdo de efeitos da decisio coletiva sobre a esfera
processual individual, qualquer fosse o resultado do processo.”

Outro argumento para justificar a op¢do nacional seria a inconstitucionalida-
de de vedar ao verdadeiro titular do bem da vida — sempre materialmente individual
— 0 acesso a justica, se e na forma como pretender — respeitados as condicoes e 0s
pressupostos do ordenamento juridico para o exercicio do direito de acdo, impon-
do uma decisdo judicial transitada em julgado a quem néo participou em efetivo
contraditorio, ferindo amplas garantias constitucionais, consubstanciadas no direito
abstrato de acdo e no devido processo legal, incisos XXXV e LV do art. 52 da Consti-
tuicao Federal.

ARENHART pondera que o texto constitucional garante a tutela dos interes-
ses individuais, mas néo fixa o modo dessa protecio, ou seja, ndo garante o direito ao
cidaddo de, pessoalmente, pretender a tutela de seus interesses®.

Corroborando o entendimento de que garantir o direito de acdo nao significa
garantir o exercicio pessoal em juizo pelo titular do interesse individual homogéneo,
recorda-se as varias técnicas processuais existentes que, indiretamente, restringem o
acesso do individuo a justica: sumulas vinculantes (art. 103-A da CF/88); sumulas

> MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participacdo, processo civil e defesa do meio ambiente no direito brasileiro. 2010.
Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2010, p. 242-246.

© GIDI, Antonio. A representacéo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta (Adequacy of
representation in brazilian class actions: a proposal) (December 13, 2012). Revista de Processo, v. 108,
n° 61, 2002, p. 66.

7 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense 1999, p.805.

ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 57: “Nenhuma incons-
titucionalidade haveria, portanto, para eventual previsdao que estabelecesse que esta tutela se da por
meio de legitimacéo extraordinaria, por via de tutela coletiva, salvo especifica justificacdo que autorize
o individuo a solicitar a sua exclusdo do grupo.”
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impeditivas de recursos (art. 518, §1°, do CPC 1973); os julgamentos por amostra-
gem — recurso extraordinario com repercussao geral (arts. 543-B CPC 1973) e recurso
especial repetitivo (art. 543-C CPC 1973), mantidos e ampliados no CPC de 2015,
nos arts. 1.036 a 1.041 (Recurso Extraordinario e Especial Repetitivos), com a pre-
visao do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) no art. 976 a 987,
aplicavel por disposicdo expressa a processos individuais e coletivos e do incidente de
assuncdo de competéncia, cujo acordio paradigma vinculara todos os juizes e 6rgaos
fracionarios nos termos do art. 947 e paragrafos.

Nos termos do art. 104 da Lei n® 8.078/90, ndo havendo pedido de sus-
pensdo do feito individual quando da ciéncia da propositura de lide coletiva en-
volvendo interesse individual homogéneo, ndo podera o particular se aproveitar
da sentenca favoravel proferida na acdo coletiva, estando vinculado a sorte de seu
processo individual.

Embora a lei ndo determine como ocorrera a ciéncia nos autos da acdo indi-
vidual, a conclusao mais comum é que cabe ao réu providencia-la, porque ninguém
melhor do que ele para informar que ja responde a uma acdo coletiva de idéntico
objeto, pois tem interesse em diminuir as frentes de defesa em que devera atuar
diante do desequilibrio® de armas que o regime juridico do processo coletivo patrio
promove. Ademais, corre o notdrio risco de, em eventual condenacao duplice, pagar
também em duplicidade, decorrente do cumprimento de sentenca, nos autos da acdo
individual de conhecimento e da execucéo individual oriunda do transporte in utili-
bus da coisa julgada coletiva favoravel.

Todavia, nada impede — e é extremamente comum ha pratica — que o proprio
juiz competente para o processamento do feito individual, sabendo da existéncia de
uma acdo civil publica em andamento, intime o autor a manifestar se tem interesse na
suspensdo de seu feito individual ou, ao contrario, se deseja desvincular-se da sorte
do grupo, ficando sujeito exclusivamente a sua coisa julgada, qualquer que seja o
resultado do processo, e isso por razoes de gestao administrativa, pois tanto melhor
para o funcionamento do servico judiciario se o Magistrado nao tiver que sentenciar
processo por processo individual e puder suspender os respectivos andamentos até
ulterior decisao em sede coletiva.

® TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada nas acoes
coletivas. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 102, p. 399-424, jan/dez,
2007.
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3. ACORDO EM AGAO COLETIVA E EFEITOS NAS AGCOES INDIVIDUAIS

3.1. Andlise de um caso concreto — ACP n° 0002320-59.2012.4.03.6183/SP

Considerando os escopos do processo coletivo — o amplo acesso a Justica, a
economia processual promovida com a concentracio de demandas, a economia de re-
cursos publicos do Estado na prestacio jurisdicional, a uniformizacio dos julgamentos,
garantindo a efetivacdo do principio constitucional da isonomia, o aumento na previ-
sibilidade das decisoes judiciais e a busca pela celeridade processual —, pareceria que a
realizacdo de acordo ou transacdo seria insita a resolucdo de demanda coletiva envol-
vendo direito individual homogéneo, conceituado como sendo disponivel e divisivel.

Mesmo para aqueles que defendem uma natureza juridica material e indispo-
nivel, conceituando os direitos individuais homogéneos como subespécie de direito
coletivo, ao lado dos direitos difusos e coletivos stricto sensu, caberia “[...] conciliacio
em causas coletivas, ndo obstante a regra do art. 841 do CC-2002”.%

Por seu turno, antes da analise do acordo em seara coletiva, cabe um esclareci-
mento metodologico: toma-se, neste artigo, o vernaculo acordo como sindnimo de tran-
sacdo, de natureza juridica de negécio juridico bilateral e contratual, acarretando a extin-
cao de obrigacoes litigiosas ou duvidosas e, no caso de controvérsias ja ajuizadas, uma das
formas possiveis de resolucdo de conflitos judiciais advindas de técnicas de conciliacio.

Conciliacao, portanto, é utilizado aqui como termo genérico e mais amplo,
fortemente incentivada pelo CPC de 2015", e que busca, como principal efeito, a
realizacdo de acordo entre as partes “[...] sem prejuizo de outros, como a confissio
e o reconhecimento de direitos, mormente aqueles que ndo permitem transacao™”.

Conforme DINAMARCO": “A conciliacio consiste na intercessio de algum
sujeito entre os litigantes, com vista a persuadi-los a autocomposicao.” A autocompo-
sicdo pode ser extra ou endoprocessual e, neste ultimo caso, pode levar a rentincia,
reconhecimento do pedido, ou a transacio, e conduzir, também a desisténcia da a¢éo
— mera extin¢do do processo.

'* DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo, 8 ed.
Salvador: JusPodivm, v. 4, 2013, p. 339.

T Art.12[...] 8 32 A conciliacdo, a mediacio e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverao
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial; Secéo V, art.165 a 175; Capitulo V — Da audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo, art. 334, entre outros.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacoes e teoria geral dos contratos. Colecdo
Direito Civil, 8. ed., Sao Paulo: Atlas, v. 2, 2008, p. 274.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil, v. 1, 2. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 123-124.
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Assim, a transacdo, definida por DINIZ como “[...] negdcio juridico bilateral,
pelo qual as partes interessadas, fazendo-se concessoes mutuas, previnem ou extin-
guem obrigacdes litigiosas ou duvidosas™, referindo-se ao disposto no Codigo Civil,
art. 840, possui como requisitos: acordo de vontades, concessdes reciprocas, ou seja,
cada parte cede parcela do objeto controverso e a extingido da obrigacdo litigiosa ou
duvidosa. Ocorrida dentro do processo judicial, apés a homologacao do juiz da cau-
sa, extingue a lide com efeitos de coisa julgada®

Quanto ao objeto, nos termos do artigo 841 do Codigo Civil, somente direi-
tos patrimoniais e de carater privado séo suscetiveis de discussdo em sede de acordo,
logo, somente direitos disponiveis sdo passiveis de concessoes reciprocas, afastando
essa forma de conciliacdo dos litigios envolvendo direitos transindividuais, ontologi-
camente publicos e, portanto, no regime juridico brasileiro, indisponiveis.

Se direitos individuais homogéneos podem ser disponiveis e quase sempre
se resolvem pelo ressarcimento econdmico das lesoes individuais, resta a analise da
possibilidade de acordo envolvendo demandas coletivas relativas, ja que o CDC néo
explorou essa forma de prevencido ou abreviacdo de demandas judiciais coletivas.

Embora parte da doutrina defenda's a existéncia de transacdo em macrolides
envolvendo tanto direitos coletivos lato sensu, quanto direitos individuais homogéne-
os, o fato é que, no mais das vezes, referem-se ao termo de ajustamento de conduta
(TAQ), introduzido na LACP pelo art. 113 do CDC, acrescentando o §6° ao art.5°
Ainda assim, se reconhece que a forma especial de transacéo jamais alcancaria o bem
da vida tutelado em si, cuja titularidade nao é dos substitutos processuais coletivos e
apenas abarcaria as obrigacdes acessorias.

Havendo processo judicial, o ato do réu em admitir que sua conduta des-
cumpre a lei, comprometendo-se a adequa-la ao direito, nos moldes do entendimen-
to da pretensdo deduzida pelo autor, pactuando apenas sobre questdes acessorias —
como tempo e modo de cumprimento — constitui-se em verdadeiro reconhecimento
juridico do pedido", ja que inexiste o elemento essencial® da transacdo, que sao as
concessoes mutuas entre as partes sobre o objeto principal da lide.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 2, Teoria Geral das Obrigacdes, 29. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 324.

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacoes e teoria geral dos contratos. Colecao
Direito Civil, 8. ed., Sao Paulo: Atlas, v. 2, 2008, p. 274

!¢ GRINOVER, Ada Pelegrini. O Processo — II Série: estudos e pareceres de processo civil. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013, p. 48; MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, prdtica, jurisprudeéncia, glossdrio,
2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 530; ZUFELATO, Camilo. Coisa julgada cole-
tiva. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 453.

7 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 128.

'8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, Teoria Geral das Obrigacdes, 29. ed. Sao Paulo:
Saraiva, v. 2, 2014, p. 323-324.
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Em sede de direito previdenciario — cuja natureza pode ser, em determinadas
circunstancias e considerando a espécie de beneficio, direito individual homogéneo,
especial mencdo merece o acordo firmado em acéo civil publica entre o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia publica federal, o MPF e o Sindicato Na-
cional dos Aposentados, Pensionistas e Idosos da Forca Sindical, autos n° 0002320-
59.2012.4.03.6183/SP homologada pelo juizo da 2° Vara Federal Previdenciaria
de Sao Paulo.

O caso concreto envolvia a obrigacdo de revisar o valor de beneficios pre-
videnciarios de aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca, das pensées por morte
derivadas destes — excluindo-se os revistos administrativamente e os atingidos pela
decadéncia — e a apresentacdo de cronograma para o inicio do pagamento dos benefi-
cios revistos e pagamento dos valores atrasados (obrigacdo de pagar).

Ap6s o reconhecimento de que a questdo de direito envolvida estava paci-
ficada nos tribunais, a autarquia previdenciaria emitiu memorando estabelecendo
o procedimento que seria adotado para as revisdes dos beneficios, informando que
seriam realizadas mediante requerimento individual ou automaticamente, quando
processada qualquer outra revisdo, com o pagamento das diferencas decorrentes, res-
peitada a prescricéo.

O Ministério Publico Federal instaurou inquérito civil* para apurar as di-
ficuldades para a revisao da renda mensal dos beneficios, indiciado pelo expressivo
numero de a¢des ajuizadas no Juizado Especial Federal, concluindo pela insuficiéncia
do plano de revisao administrativa apresentado pelo INSS. Propds acao civil ptblica
em litisconsoércio com o Sindicato Nacional dos Aposentados, visando a reviséo de to-
dos os beneficios integrantes da situacdo juridica acima, e que a autarquia previden-
ciaria encaminhasse informe aos interessados, apresentando cronograma para o inicio
do pagamento administrativo dos beneficios revisados e do pagamento dos atrasados.

Em 05/09/2012, foi homologado acordo, notificando os titulares dos be-
neficios envolvidos, fixando-se cronograma para as revisdes e pagamentos adminis-
trativos de diferencas de renda mensal, dividido entre beneficios ativos e beneficios
cessados ou suspensos, bem como a forma de atualizacio dos valores devidos, respei-
tadas a decadéncia e a prescricido quinquenal. Calculo do INSS para agosto de 2012
demonstrava atrasados da ordem de R$ 6 bilhoes, sendo necessarios a concordancia
da autarquia federal, o aval do Ministério da Fazenda (MF), por sua Secretaria do Te-
souro Nacional (STN), demonstrando esforco expressivo da Administracio na busca
da solucdo do conflito coletivo.

Pela configuracao juridica dada ao processo coletivo patrio, quanto aos feitos
em curso a época da transagdo ou mesmo propostos apos sua homologacio, ainda

19" Tratava-se da interpretacdo dada ao art. 29, 11, da Lei n® 8.213/1991, pelo ente previdenciario.

20 ICP n® 1.34.001.005178/2011-64, portaria PR/SP n® 348, de 30 ago. 2011.
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que notificado dos termos do acordo, este so vincula o titular do direito material se for
litisconsorte na lide coletiva ou requerer a suspensdo da agio em curso, caso contra-
rio, a transacdo coletiva homologada so6 vincula o réu, jamais os autores individuais.
Em termos de prevencdo de demandas, o sistema atual ndo oferece nenhum
estimulo a resolucio amigavel de conflitos coletivos, ao contrario, no caso concreto,
paulatinamente, as poucas decisdes favoraveis a prevaléncia do acordo, extinguindo
as ac¢des individuais ou julgando tais feitos improcedentes, foram reformadas sob o
argumento de inexisténcia de litispendéncia entre acdo coletiva e a respectiva aco in-
dividual, bem como da incidéncia do principio da inafastabilidade da jurisdicao, art.
°, inciso XXXV, da CE cabendo ao réu responder novamente as acdes atomizadas,
agora com redobrada atencdo, cuidando para nao pagar em duplicidade, haja vista
os pagamentos administrativos realizados em respeito ao cronograma homologado.

3.2. Poderes dos Substitutos Processuais

Opostamente, nas class actions do direito norte-americano é esperado que o
conflito coletivo se resolva por acordo entre as partes, muitas vezes até antes da certi-
ficacdo da acdo como coletiva, com ampla margem para negociacio e, em néo poucos
casos, renuncia consideravel do direito material em jogo, tudo a cargo do advogado
do representante do grupo*.

O que importa para a realizacdo do acordo coletivo no direito norte-ame-
ricano é a sua adequacio aos fatos e circunstancias de cada caso concreto, havendo
amplo poder discricionario atribuido ao juiz da causa, que devera decidir em cada
acéo se “[...] ¢ melhor para o grupo encerrar o litigio com o acordo proposto ou pros-
seguir com o processo”.?> Assim, procede-se a rigorosa analise dos termos substanciais
da proposta feita, inclusive quanto ao valor de honorarios advocaticios, se fizeram
parte da transag@o, e ao proprio processo de negociagio entre réu e representante
(advogado) do grupo, tudo em decisdo pormenorizadamente fundamentada, isto ¢, o
magistrado ndo apenas homologa, repetindo os termos da proposta na sentenca, mas
demonstra, por solida argumentacéo, que teve conhecimento de todos os aspectos de
fato e de direito envolvidos, e que entre as varias possibilidades de composicio do
conflito, aquela se apresenta como razoavel e adequada.

Também é comum a designacao de audiéncia publica, as vezes, mais de uma,
visando a ampla participacdo de eventuais interessados, até para que o magistrado
aumente a gama de informacdes necessarias para decidir sobre as impugnacoes apre-
sentadas e sobre o acordo proposto.

21 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acoes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 318-358.

2 Ihidem, p. 306-309.
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Nesse sistema juridico, amplos sio os poderes do representante, mais espe-
cificamente do advogado do grupo, legitimado pelo — muito resumidamente descrito
— sistema de controle judicial da representacdo adequada, “[...] que inclui a aprovacao
judicial dos termos do acordo, a notificacio aos membros ausentes, a audiéncia, o
direito de intervencao e de objecdo ao acordo, o direito de autoexcluszo, etc.””

No ordenamento juridico brasileiro, fundado no direito romano-germanico,
com distin¢do entre direito publico e privado, direito disponivel e indisponivel, di-
reitos difusos, coletivos e individuais homogéneos e a fixacdo legal in abstrato dos
legitimados extraordinarios para propor a¢do coletiva — sem maior ou rigoroso con-
trole judicial da adequacéo da representacdo em juizo —, o ambito de atuacéo destes
é significativamente mais reduzido do que na correlata class action norte-americana,
qualquer que seja a categoria de direito material coletivamente tratada, quer transin-
dividual, quer individual homogéneo.

Quanto aos direitos individuais homogéneos, em geral disponiveis, admitin-
do a possibilidade de extin¢do do conflito judicial pela realizacdo de acordo coletivo,
vé-se que mesmo diante de questdes meramente econdmicas o poder de transacionar
é restrito a questdes de tempo, modo e consectarios legais (juros de mora e correcdo
monetaria) e, seguindo a regra geral do processo coletivo, so é vinculante ao sujeito
individual que integrou a a¢éo coletiva como litisconsorte, nos termos do art. 94 da
Lei n° 8.078/90.

3.3. A eficacia subjetiva do acordo perante os demais legitimados ativos e os
titulares do direito material

Nosso ordenamento juridico ndo contemplou regras a respeito de acordo co-
letivo, portanto, todas as inferéncias doutrinarias sobre a sua eficacia subjetiva estdo
diretamente relacionadas ao regime juridico da coisa julgada coletiva e sua relacdo
com as acdes individuais correlatas, conforme fixado no CDC, artigos 103 e 104.

Em se tratando de direitos individuais homogéneos e pensando naqueles
classificados como disponiveis — uma vez que os indisponiveis atrairdo consigo as
restricoes inerentes aos direitos metaindividuais — pode-se pensar que o acordo ho-
mologado e transitado em julgado, vincula os demais colegitimados extraordinarios
ndo integrantes do feito coletivo, como ocorre no regime juridico da coisa julgada
erga omnes.

Ocorre que entre as inumeras possibilidades de composicao amigavel na
forma de transacdo, certamente, podera haver a demonstracio de interesse juridi-
co do colegitimado extraordinario, demonstrando a inadequacao do acordo coletivo

23 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acoes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 359.
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firmado — logo, havendo concessoes reciprocas, ja haveria, em tese, possibilidade de
discordancia quanto ao alcance da parcela de direito disponivel cedida.

Para GIDI*, pela conformacdo do processo coletivo nacional, nao seria fac-
tivel a realizacdo de verdadeiro acordo em sede de acdo coletiva, quer pela sua acei-
tacdo somente quanto a direito disponivel, quer pela auséncia de obrigatdria analise
judicial da qualidade da representacao adequada in concreto do substituto processual,
quer pela deficiéncia no sistema de notificacido dos interessados, quer pela auséncia
de um procedimento de avaliacdo da adequac@o do acordo coletivo, mas, principal-
mente, pela producdo da coisa julgada erga omnes, somente secundum eventum litis.
Em consequéncia, todo titular do direito material que nao se sinta beneficiado pelo
acordo coletivo firmado e que néo interviu na demanda coletiva como litisconsorte,
podera ajuizar normalmente sua acéo individual, pleiteando a recomposicao total da
lesdo sofrida, nio estando vinculado aos termos do acordo.

Dessa forma, o desequilibrio do tratamento processual coletivo entre autor
e réu nio colaboraria para que este se sentisse estimulado a oferecer uma proposta
de transacdo visando encerrar a lide, nos termos do art. 487, 1II, “b” do CPC, em
especial, porque nao tera garantia nem de que nao sera demandado por outro colegi-
timado ativo concorrente, nem que nao respondera pulverizadamente a milhares de
idénticas acoes individuais.

ZUFELATO?> entende possivel a transacdo como forma de extin¢do do fei-
to, com resolucdo do mérito, fazendo um paralelo com o regime da coisa julgada
coletiva, concluindo que o acordo tera efeitos erga omnes in utilibus. Segundo ele,
o fundamental para a nao vinculagdo dos sujeitos individuais aos efeitos de acordo
considerado prejudicial, “[...] é sempre o respeito ao contraditorio e a2 ampla defesa,
dos quais decorrem a impossibilidade de sofrerem prejuizo em sua esfera juridica”,
em transa¢do da qual ndo participaram. Considera que o grau de eficacia do acordo
dependera da composicdo entabulada se mostrar justa e equanime, compativel com o
dano coletivo e satisfazendo colegitimados e interessados individuais.

Conforme revelam os dados informados no acordo coletivo noticiado: as-
pectos como correcdo monetdria, incidéncia ou nao de juros de mora, data a partir
de quando seriam consideradas prescritas as parcelas atrasadas, o cronograma de
pagamento administrativo, a possibilidade de incluir ou néo beneficios cessados, a
desnecessidade de execucio individual, o montante de recursos ptblicos envolvidos,
sdo aspectos reais, praticos, que fazem diferenca no montante final devido, inter-
ferindo na vida das pessoas e na gestdo administrativa do ente publico envolvido

** GIDI, Antonio. Rumo a um codigo de processo civil coletivo: a codificacao das acoes coletivas no Brasil.
Rio de Janeiro: GZ Editora, 2008, p. 279.

» ZUFELATO, Camilo. Coisa julgada coletiva. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 452-461.
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—sendo possivel, em tese, pensar em variadas possibilidades de transacio, todas jus-
tas e equanimes.

Uma transacio coletiva negociada entre as partes, de alcance nacional e apre-
sentada em uma acéo civil publica proposta em litisconsércio ativo pelos dois mais
frequentes autores coletivos nas lides previdenciarias, Ministério Publico Federal e
Sindicato Nacional dos Aposentados, homologada pelo Poder Judiciario, dificilmente
sera injusta, no entanto — ndo obstante o subjetivismo do conceito —, ainda assim po-
dera desagradar aos titulares do direito material, demonstrando que o principal mo-
tivo para o ajuizamento das acdes individuais correlatas nao se relaciona a justica ou
injustica dos termos do acordo, mas sim ao regime juridico da coisa julgada coletiva.

Portanto, quanto ao individuo, a sentenca homologatoria de acordo coletivo
somente faz coisa julgada erga omnes in utilibus. Caso o titular do bem da vida avalie
néo ter sido a transacio coletiva adequada a recompor na integralidade a lesdo ao di-
reito material existente, podera propor sua acdo individual, partindo do ja acordado
como um minimo, mas buscando a totalidade do ressarcimento, inclusive o que foi
objeto de concessao mutua pelo ente intermediario.

Embora frustrante e contraditorio em relacdo a ideia de resolucdo célere,
eficiente e coletiva de conflitos de massa, cuida-se de consequéncia natural das regras
vigentes do processo coletivo brasileiro, com excessiva preocupacdo com o direito
de acdo do titular do bem juridico que nao participou da formulacio da proposta da
transacdo homologada.

4. LIQUIDAGAO DE SENTENGA GENERICA COLETIVA E EXECUGAO INDIVIDUAL

Em que pese o objetivo da acdo coletiva envolvendo direitos individuais ho-
mogéneos no sentido de economizar recursos processuais, evitando a necessidade da
propositura massificada de acoes individuais idénticas, é certo que, fatalmente, no
sistema erigido pelo CDC, as lides evitadas na fase de conhecimento serdo apresenta-
das na fase de liquidacéo e execucio individual do julgado coletivo.

Isto porque a sentenca que resolve o mérito da lide coletiva envolvendo di-
reitos individuais homogéneos, quando procedente, sera genérica, estabelecendo a
responsabilidade do réu pelos danos causados, nos termos do art. 95 do CDC.

Quanto as questdes comuns a0 grupo, a sentenca sera certa e determinada,
reconhecendo a ocorréncia da lesdo ou ameaca ao bem juridico, a responsabilidade
do réu e a existéncia de obrigacdo de reparacio. Normalmente, tratando-se de direi-
tos individuais homogeéneos, ha condenacio ao ressarcimento econdmico do dano
reconhecido, portanto, a existéncia da divida e quem deve séo requisitos obrigatérios
da sentenca coletiva.

Por opcao legislativa e porque inviabilizaria a ideia de coletivizacdo de direi-
tos subjetivos individuais, as questdes particulares sdo conduzidas a segunda fase da
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atividade de conhecimento®. Desse modo, a liquidacdo se faz necessaria, em maior
ou menor alcance, a depender do caso concreto.

Certamente, pois o réu teria seu direito de defesa ainda mais mitigado se
houvesse a minima possibilidade de ser compelido a cumprir a sentenca coletiva sem
individualizar os beneficiarios da decisio de mérito e se manifestar sobre os valores
individualmente devidos. Em especial, porque o sistema processual coletivo permite
a concomitancia de acdo coletiva e acio individual, havendo a possibilidade concreta
da existéncia de multiplas condenacdes, o que levaria a extin¢do da obrigacdo em um
dos processos, caso cumprimento de sentenca da a¢éo individual nos termos do art.
525,812, inciso V ou VII ou art. 535, IV ou VI (se o vencido for a Fazenda Publica)¥’;
nos casos de acdo de execucéo pelo transporte in utilibus da coisa julgada coletiva (no
art. 97 do CDC), conforme art. 917, incisos III ou VI, todos do CPC de 2015.

Tal peculiar liquidacio sera processada pelo procedimento comum (art. 509,
1T do CPC de 2015, antiga liquidacdo por artigos), podendo ser promovida pela vitima
e por seus sucessores (art. 97 do CDC) e visa a apuracédo de: “[..] a) os fatos e alega-
coes referentes ao dano individualmente sofrido pelo demandante; b) a relacio de
causalidade entre esse dano e o fato potencialmente danoso acertado na sentenca; c¢)
os fatos e alegacodes pertinentes ao dimensionamento do dano sofrido”.»

Apds, segue-se a execucdo da sentenca genérica, tratada nos artigos 97 a
100 do Codigo Consumerista, podendo ser individual ou coletiva, mediante extra-
cdo de certiddo de sentenca. O detalhe é que essa execucdo sempre é relativa ao
dano individual, ainda que seja a referida execucio coletiva do art. 98, cuja palavra
coletiva indica apenas que esta sendo promovida por um dos substitutos processu-
ais coletivos fixados no art. 82 do CDC. Por essa razao, Grinover” informa que os

26 OLIVEIRA, Marco Antonio Perez de. Coisa julgada sobre a sentenca genérica coletiva. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 222.

2" Ha precedente do STJ entendendo que, ndo havendo noticia de pedido de suspenséo do feito singu-
lar (art. 104 CDC), devera prevalecer o decorrente da acéo individual, “[...] por configurar auténtico
exercicio do poder volitivo do titular do direito, que, de forma inequivoca, manifestou sua vontade de
ajuizar a demanda” (ExeMS n® 7.385-DF, decisdo monocratica, Ministro Hamilton Carvalhido, julgado
em 14/02/2008) — em consequéncia, sera no bojo desta que devera ocorrer a execucao do julgado, ex-
tinguindo-se a execucdo individual decorrente do titulo coletivo. No caso concreto, o julgador excetua
apenas os beneficiarios que intentaram mandado de seguranca individual apos o transito em julgado do
mandamus coletivo, em seu sentir, por auséncia de interesse de agir em obter vantagem ja conquistada
em definitivo por outro meio processual, logo, determinou o prosseguimento da execucao individual
na lide coletiva.

* DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 8 ed.
Salvador: JusPodivm, v. 4, 2013, p. 408.

2 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 790.
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entes intermedidrios agiriam na qualidade de representantes das vitimas ou sucessores,
e ndo mais como legitimados extraordinarios®.

Por mais engenhoso que seja o sistema de amparo processual coletivo de direi-
to ontologicamente individual inaugurado pelo CDC, nao deixa de ser decepcionante
a constatacio de que apenas se posterga a atomizacdo dos feitos individuais para a fase
de execucido que, com todas as particularidades expostas, traz consigo, ainda, a neces-
sidade de contratacio dos servicos profissionais de um advogado, o tempo despendido
entre liquidacio e execucio e, ndo raras vezes, a auséncia de informacao dos titulares
do proprio direito a proceder a execucdo individual. Além do que, sendo a liquida-
¢do verdadeira acdo ou fase de conhecimento, possibilita ao réu — de forma acertada
e inevitavel dentro das regras do sistema — ampla gama de matérias a serem arguidas,
ocasionando mais atraso e novos incidentes até a satisfacdo final do direito reconhecido.

5. (IN) PERTINENCIA DA MANUTENGAO DO REGIME JURIDICO DO PROCESSO
COLETIVO ENVOLVENDO DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

5.1. Os novos desafios da jurisdicdo

Quando foram editadas as principais leis que ainda regem o processo coleti-
vo — Lei de Acdo Civil Publica e Codigo de Defesa do Consumidor — o Brasil vivia a
euforia de sair de uma ditadura de vinte anos e de promulgar uma nova Constituicao
Federal em um Estado Democratico de Direito.

Direitos individuais e coletivos sdo enunciados logo no inicio do texto cons-
titucional, no art. 5, originalmente, em 77 incisos e dois paragrafos, demonstrando
a primazia dos direitos fundamentais na nova ordem juridica, prevendo a defesa do
consumidor no inciso XXXII, também no inciso V, art. 170, culminando com a edicdo
do CDC, em 11/09/1990, Lei n® 8.078, conforme determinava o art. 48 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias (ADCT).

O Codigo, por sua vez, instituiu no sistema processual brasileiro as acoes cole-
tivas em defesa de direitos individuais homogéneos (art. 81, paragrafo unico, ll1e 91 a
100 do CDC). Assim, para refletir sobre a pertinéncia de manutencio do regime juridi-
co do processo coletivo em vigor, cuidando de direito subjetivo tradicional e apenas tu-
telado coletivamente, € util recordar alguns aspectos do contexto historico do periodo.

%% Ha precedente do STF de que a excecdo seria em relacdo aos sindicatos, em virtude de autorizacéo
constitucional, art. 8°, III, por exemplo, o julgamento do REsp 210.029/RS, relator para o acérdao
Ministro Joaquim Barbosa, publicado no DJ de 17 ago. 2007. Sendo a ag¢éo coletiva movida por sindi-
cato, é possivel sustentar a desnecessidade de autorizacao especifica do titular do direito para o inicio
da execucdo individual.
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A nova ordem juridica nascia em um cenario econémico* desafiador — pois,
embora o pais estivesse saindo da profunda recessdo entre 1981 e 1983 e manten-
do equilibrado o balan¢o de pagamentos em transacdes correntes — convivia com
altissimas taxas de inflagdo (1.782,9% a.a. em 1989), com aumento generalizado e
continuo dos precos, com efeito negativo, entre outros, sobre a distribuicao de renda
da populacio, especialmente a assalariada, uma vez que os salarios nao aumentavam
no mesmo ritmo dos precos de produtos e servicos, gerando a série historica de pla-
nos econodmicos “heterodoxos” — Cruzado (1986), Bresser (1987), Verao (1989), Collor
1(1990), Collor IT (1991) — ainda hoje questionados judicialmente nas acoes coletivas
(em 2009, eram 721 macrolides)* em defesa dos titulares de conta poupanca pelas
supostas perdas econdmicas advindas das alteracoes da politica monetaria.

No setor de telecomunicacoes, quando o CDC veio a lume, o pais ja vivia sob
o esgotamento do modelo estatal®, iniciado em 1962 e impulsionado com a criacdo
da sociedade de economia mista Telecomunicacdes Brasileiras S.A. (TELEBRAS). A
relacdo com o direito do consumidor demonstra-se nas consequéncias praticas na
prestacdo do servico de telefonia a época: escassez de novas linhas, degradacio da
qualidade da comunicacio, tarifas elevadas e um absurdo mercado paralelo para a
aquisicio de novas linhas telefonicas para os assinantes que nao podiam ou nao que-
riam aguardar a morosa expansio do sistema, transformando o acesso a comunicacio
via telefonia fixa em artigo de luxo, excluindo a maior parte da populagéo brasileira.
Tal cenario perdurou até o final da década de 1990 e inicio dos anos 2000, com o
advento das novas tecnologias de informacdo e comunicacgéo e a implantacio de um
novo modelo de telecomunicacoes.

Considerando a extensdo do territorio nacional e a auséncia do direito a
comunicacio via telefone para imensa parcela dos brasileiros, contribuindo para difi-
cultar a transmisséo de informacéo entre as pessoas, mostra-se razoavel a preocupa-
¢do do legislador consumerista de 1990 em preservar a acdo individual do titular do
direito material frente a acdo coletiva ajuizada pelos substitutos processuais, com o

>l GREMAUD, Amaury Patrick; VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval; TONETO JUNIOR, Rudi-
nei. Economia brasileira contempordnea. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 95-101; 416-435.

w
o

O paradigmatico Resp. n® 1.110.549/RS que determinou pela primeira vez a suspensao de oficio de
todos os processos individuais em curso envolvia a discussdo sobre a correcio monetaria e os Pla-
nos Economicos citados, destacando que, segundo matéria veiculada no jornal Folha de S.Paulo de
24/11/2009, havia 694 mil acoes judiciais individuais e 721 acoes coletivas sobre o tema, a indi-
ciar que se pretende ser util para a sociedade, para as partes e para a administracio da justica, o pro-
cesso coletivo merece realmente ser repensado. Matéria disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.
br/mercado/2009/11/656669-stj-suspende-analise-de-acoes-individuais-sobre-perdas-da-poupanca.
shtml>. Acesso em: 4 jan. 2016.

» NEVES, Mauricio dos Santos. O setor de telecomunicagoes. Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/
SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/livro_setorial/setoriall3.
pdf>. Acesso em: 4 jan. 2016.
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estabelecimento da néo indugéo a litispendeéncia e do regime da coisa julgada secun-
dum eventum litis, com a extensdo somente in utilibus.

A titulo de comparacio, utilizando os resultados sobre as Tecnologias de
Informacao e Comunicacdo (TIC) da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD 2013)*, feita pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), es-
timou-se em 85,6 milhoes (49,4% da populacdo) o contingente de pessoas de 10
anos ou mais de idade que utilizaram a Internet (microcomputador, telefone movel
celular, tablet), pelo menos uma vez, no periodo de referéncia dos tltimos 90 dias
que antecederam ao dia da entrevista. Quanto ao percentual de pessoas que possuiam
telefone movel celular para uso pessoal (no mesmo contingente populacional), este
representava 80% na area urbana e 47,9% na area rural.

Em que pesem as diferencas regionais, qualquer segmento populacional esta,
hoje, em melhores condi¢cdes do que a populacio brasileira entre 1985 a 1990 — o
que indicia que a alteracido na realidade possa permitir mudangas processuais mais
profundas.

A Constituicao Federal de 1988 também trouxe importante contribuicao ao
processo coletivo quanto aos entes intermedidrios, legitimados in abstrato a intentar
a acdo coletiva, pois, ao prever a criacdo da Advocacia Geral da Unido (AGU), no Ca-
pitulo IV, Das funcdes essenciais a Justica, como instituicao responsavel pela representa-
¢do da Unido, judicial e extrajudicialmente (art. 131 da CF), resolveu o problema do
conflito de interesses por vezes verificado no caso concreto, na atuacio do Ministério
Publico Federal, ja que era encarregado da defesa dos interesses da coletividade e da
Unido Federal, muitas vezes ré ou parte interessada na acéo civil publica.

Com a edicdo da Lei n® 11.488/2007, alterando a redacio do inciso II do art.
5° da LACP e conferindo legitimidade ad causam a Defensoria Publica para ajuizar a
demanda coletiva, desde que compativel com a missdo institucional ordenada pela
CEF, art. 134, ou seja, a defesa dos direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, aos necessitados na forma do inciso LXXIV de seu art. 5°, ampliou-se o
proprio acesso a justica de grupos excluidos em razdo da pobreza ou vulnerabilidade
social. Em relacéo a esse ente intermediario, vale lembrar que no Estado de Sao Paulo,
com maior contingente populacional do pais, a Defensoria Publica s6 foi criada em
2006, pela LCE n° 988.

Outra mudanca de paradigma diz respeito ao controle da representacdo ade-
quada no caso concreto. Ainda que nao haja exigéncia legalmente expressa, ¢ inegavel
que houve amadurecimento jurisprudencial no sentido de reconhecer necessarias, ao
menos em relagdo as associagdes, a verificacdo das condicdes objetivas fixadas na LACP
(estar constituida ha pelo menos um ano e incluir entre suas finalidades a protecéo aos

¥ PNAD 2013 — Acesso a internet e a televisdo e posse de telefone mével celular para uso pessoal. Disponivel
em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livo3373.pdf>. Acesso em: 4 jan. 2016.
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bens juridicos elencados na lei) e a analise das peculiaridades do caso, até inferindo
sobre sua idoneidade, como demonstra recente julgado do STJ, REsp. n® 1213614/R],
de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, 4* Turma, julgado em 01/10/2015.%

Além de ampliado o rol dos legitimados extraordinarios, constata-se que pas-
sados mais de 25 anos da edicdo do CDC, tais entes estdo mais organizados, prepara-
dos e fiscalizados para a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos. Acom-
panhando as mudancas no contexto politico do pais, em outro giro, novos sdo 0s
objetivos e desafios da jurisdicdo, como pontua OSNA*, referindo-se as finalidades
sociais e politicas desempenhadas pela atividade jurisdicional para além da precipua
atividade juridica.

Ressalta, como exemplo da “dilatacao funcional” da jurisdicao, a atuacéo do
Judiciario no controle das politicas publicas via acdo coletiva, tema que, embora
polémico, segue cada vez mais frequente no cenario nacional. Para fazer frente
aos valores constitucionais e atender as necessidades de uma sociedade plarima
e complexa, entende obrigatdria a revisao da estrutura processual contemporanea
com a reconstrucdo “[...] de seus principios gerais e canones classicos de atuagio”,
significando avaliar as escolhas atuais que privilegiam o processo individual, em
especial quando inserido em termos autenticamente coletivos, como conflitos de
massa e a consideracdo dos custos e limites materiais do servico publico “prestacdo
jurisdicional”.

Exatamente pelas limitacoes materiais, OSNA destaca a necessidade de con-
siderar os “[...] olhares da Economia no momento de definicdo e de elaboracdo das
instituicoes do direito processual civil, ndo como tUnico aspecto, mas certamente
como um dos ferramentais a serem relevados™. Como forma de racionalizar o uso
dos recursos publicos na administracio dos servicos judicidrios, a maximizacao do
uso do processo coletivo, defende a desnecessidade de conceituacgio legal dos direi-
tos considerados individuais homogéneos, buscando outras bases e elementos para
a coletivizacdo de direitos individuais, nos moldes do intentado pelo legislador nas
técnicas de resolucao de demandas repetitivas — que, embora agilizem o trabalho dos
magistrados, uniformizando, pela fixacio de decisdes paradigmas, o entendimento
dos tribunais — néo conseguem diminuir o ntiimero de a¢des em curso no pais.

» REsp 1213614/R]J, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 01 out.
2015, publicado no DJe de 26 out. 2015.

% OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos: pressupostos, fundamentos e aplicacdo no processo
civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 26. No mesmo sentido, em obra precedente,
DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2013, p. 188-258.

37 Ibidem, 2014, p. 48.
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Em seu entendimento, “[...] o cerne do problema se encontra no continuo
conflito existente entre a tutela coletiva de direitos individuais e a defesa de uma
mentalidade individualista para o processo”.*

ARENHART®, com idéntica preocupacdo — a racionalizacdo dos recursos
judiciarios — busca a resolucao do problema do volume excessivo de demandas re-
petidas que veiculam interesses individuais de massa pelo critério da proporcionali-
dade panprocessual, descrita, resumidamente, como sendo a compatibilizacio entre
os institutos processuais nao apenas considerando o principio da proporcionalidade
em relacdo ao processo analisado, a um processo especifico (proporcionalidade endo-
processual — p.e. tempestividade da tutela em relacio ao contraditério naquela acéo),
mas também a relacdo externa dos processos, tomados em conjunto (panprocessual).

Assim como GIDI®, entende que, em sede de coletivizacdo de interesses in-
dividuais, o tema fulcral para a ineficiéncia do sistema é a estrutura da coisa julgada
coletiva secundum eventum litis. ARENHART* ressalta a injustificavel quebra na pa-
ridade de tratamento entre as partes, cujo sistema nio confere nenhuma vantagem
processual ao réu, e destaca a inadequagiao do modelo para o préprio Judiciario, que
se assoberba de demandas individuais na fase de execucdo, além de conviver com as
acoes individuais na fase de conhecimento em concomitancia com a demanda coleti-
va, em prejuizo da seguranca juridica pela ¢bvia possibilidade de decisdes contradi-
torias, abalando a credibilidade na funcao jurisdicional.

Ora, se as regras vigentes do direito processual coletivo atual nao atendem a
contento a defesa coletiva do direito material, ou se sua utilidade para o corpo social
e para a administracdo da justica é cada vez mais questionada, coloca-se em discus-
sdo o proprio grau de eficacia deste microssistema coletivo. Para BEDAQUE®, a razao
de ser do direito processual esta no direito material, o que nao significa abandono
da autonomia da ciéncia processual, mas legitima preocupacio com os resultados
obtidos pelo processo, cuja eficacia “[...] € medida em funcdo de sua utilidade para
o ordenamento e para a pacificacdo social”, destacando a natureza ética da ciéncia

% OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos: pressupostos, fundamentos e aplicacdo no processo
civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 135.

* ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014; p. 153.

0 GIDI, Antonio. Rumo a um codigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acdes coletivas no Brasil. Rio
de Janeiro: GZ Editora, 2008.

# ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 380-392.

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo.
6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 60-74.
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processual para o reconhecimento da “[...] identidade ideologica entre processo e
direito material”.

O autor destaca a importancia de considerar as mudancas na realidade quando da
elaboracio de um sistema processual, pensado como instrumento e somente eficaz se o re-
sultado obtido for “[...] socialmente wtil, proporcionando o acesso a ordem juridica justa™.

5.2. Técnicas de julgamento de causas repetitivas e processo coletivo

Alterar as bases teoricas que fundamentam as principais leis regentes do pro-
cesso coletivo (LACP e CDC) parece ser uma tarefa ingloria porque ha grande dissenso
doutrinario sobre as origens do congestionamento judicial e dificuldade em pensar
em um modelo que compatibilize a prestacdo da tutela jurisdicional individual e
coletiva, considerando os inegaveis limites dessa compatibilizacdo. Por isso, menos
complicado foram as mudangas legislativas visando a criacdo de técnicas processuais
que sistematizassem o julgamento de causas repetitivas* ou também chamada tutela
judicial “plurindividual™.

A primeira experiéncia de julgamento por amostragem surgiu no direito bra-
sileiro com a Lei n® 10.259/2001, instituindo os Juizados Especiais Federais (JEF), na
qual constou a previsdo no §6° do art. 14 do procedimento para a instauracao do inci-
dente de uniformizacio da interpretaco da lei federal, estabelecendo que “...] even-
tuais pedidos de uniformizacéo idénticos, recebidos subsequentemente em quaisquer
Turmas Recursais, ficardo retidos nos autos, aguardando-se pronunciamento do Su-
perior Tribunal de Justica”. Idéntico incidente foi previsto na Lei n® 12.153/2009, que
dispds sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica nos Estados e Distrito Federal.

No mesmo ano, a MP 2.180-35 inseria o 88, do art. 4° da Lei n® 8.437/1992,
fixando a possibilidade de extensdo pelo Presidente do Tribunal, dos efeitos da suspen-
sdo da liminar deferida em um processo as demais liminares posteriormente concedi-
das, “[...] mediante simples aditamento do pedido original”. A mesma previsdo constou
do art. 15 da Lei n® 12.016/2009 em relacio as liminares em mandado de seguranca.

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo.
6. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 73-74.

* Sobre o tema, ver FARINA, Fernanda Mercier Querido. Técnicas de agregacio de demandas repetitivas:
uma analise comparativa da experiéncia norte-americana em busca da eficiéncia processual. 2014.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2014 e MARQUEZINI, Paulo Roberto da Silva. Técnicas de julgamento de causas repetitivas no
direito brasileiro. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universi-
dade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012.

* MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Da jurisdicao coletiva a tutela judicial plurindividual: evolucio da
experiéncia brasileira com as demandas seriais. Revista de Processo, v. 237, nov/2014, p. 307-334.
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Quanto ao CPC, na exposicdo de motivos do Projeto de Lei que mais tarde
originou a Lei n® 11.277, de 07/02/2006, acrescentando o art. 285-A no CPC de
1973, ja se alegava a necessidade de “[...] alteracdo do sistema processual brasileiro
com o escopo de conferir racionalidade e celeridade ao servico de prestacéo jurisdi-
cional, sem, contudo, ferir o direito ao contraditério e a ampla defesa”.

Assim, dispensando a citacdo do réu, tratando de matéria unicamente de
direito e havendo sentenca de improcedéncia proferida em casos idénticos no juizo
em que a acdo fora proposta, permite-se a improcedéncia prima facie, reproduzindo o
teor da anteriormente prolatada.

Em sede de recurso extraordindrio, a Lei n° 11.418, de 09/12/2006, regu-
lamentando o § 3¢ do art. 102 da Constituicdo Federal (introduzido pela Emenda
Constitucional [EC] n® 45/2004 — “Reforma do Judicidrio”), acresceu os artigos 543-A
e 543-Bno CPC de 1973, fixando que o STF nao conhecera do recurso extraordinario
quando a questdo constitucional ndo oferecer repercussio geral; esta considerada a
existéncia de “[...] questdes relevantes do ponto de vista economico, politico, social
ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”, estabelecendo o pro-
cedimento para o julgamento por amostragem, pela selecdo de um ou mais recursos
representativos da controvérsia e sobrestamento dos demais recursos extraordindrios
até o pronunciamento definitivo da Corte. Nos termos do § 2¢, “[...] negada a existén-
cia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-d0 automaticamente
ndo admitidos”.

Inspirada no mesmo procedimento, surge a Lei n® 11.672, de 08/05/2008,
incluindo o art. 543-C no CPC de 1973, prevendo o julgamento por amostragem em
sede de recurso especial repetitivo, amparado na mesma ideia de otimizacéo do ser-
vico de prestacao jurisdicional em virtude do excessivo nimero de recursos especiais
aportando no STJ todos os anos, tratando de matéria idéntica, além da necessidade de
uniformizacao jurisprudencial da exegese da legislacdo infraconstitucional.

E interessante observar que todas as técnicas acima sao exemplos de coletivi-
zacdo de julgamentos a partir de demandas individuais, ou seja, a partir do momento
em que se fixa o entendimento do STF ou STJ em sede de recurso extraordinario com
repercussdo geral ou recurso especial repetitivo em um exemplar da controvérsia, a
solucdo sera necessariamente replicada em todos os recursos idénticos e sobrestados,
quer se relacionem a lides individuais ou coletivas — sem que se cogite desrespeito ao
devido processo legal de cada recorrente singularmente considerado que tenha tido
sua causa resolvida via julgamento por amostragem®.

* Sobre as técnicas de julgamento por amostragem, a replicacdo de decisdes para os demais proces-
sos identicos e atenuacéo (aceita) da garantia do contraditorio, cita-se ARENHART, op. cit. 2014,
p. 204-206.
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A decisdo do STJ no REsp n° 1.110.549/RS, de relatoria do Ministro Sidnei Be-
netti, de 28/10/2009, anteriormente comentada, é emblematica por ser a primeira que
anteviu a intersecdo entre as técnicas de julgamento de acoes de massa, introduzidas
naquela Corte pela Lei dos Recursos Repetitivos e processo coletivo, dai porque defen-
dia o relator uma interpretacéo atualizada dos arts. 51, IV e §1°, 103 e 104 do CDC,
122 e 166 do Codigo Civil e 2° e 6° do CPC de 1973, extraida da potencialidade desses
dispositivos legais ante a diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do CPC
revogado, para fixar o entendimento hoje dominante no Tribunal de que: “[...] ajuizada
a acdo coletiva atinente a macrolide geradora de processos multitudinarios, suspendem-
-se as ac¢des individuais, no aguardo do julgamento da a¢éo coletiva”. (Negrito nosso).

Outro exemplo, também fruto da EC n® 45/2004, foi a inclusio do art. 103-
A na Constituicao Federal, posteriormente regulamentado pela Lei n® 11.417/2006,
estabelecendo o procedimento para a aprovacio de stimula vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal, de observancia obrigatoria em relacdo aos demais drgdos do Poder
Judicidrio e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e mu-
nicipal, bem como prevendo a possibilidade de revisao ou cancelamento da simula.

Assim, por outros caminhos, o sistema processual brasileiro esta buscando
mecanismos de coletivizacdo e replicacdo de decisdes judiciais, no sentido de que
ndo é mais suportavel pelo sistema regras que estimulem a pulverizacio de acoes de
massa ou solucdes que privilegiem o interesse individual ou pseudoindividual sobre o
interesse coletivo — aqui tomado ndo s6 pelo conjunto dos demais titulares do direito
subjetivo, mas pelo conjunto social de todos os agentes envolvidos, entre particu-
lares, empresas privadas, entes publicos e a administracao do servico jurisdicional.

O CPC de 2015 aprofunda tais ferramentas e, em um movimento de va-
lorizacdo dos precedentes judiciais, amplia as hipoteses de improcedéncia liminar
do pedido. Segundo o art. 332, equivalente ao antigo 285-A, “[...] nas causas que
dispensem a fase instrutoria”, o juiz julgara improcedente prima facie o pedido que
contrariar enunciado de simula do STF ou STJ, como acérdao proferido pelo STF ou
STJ em julgamento por amostragem, entendimento firmado em IRDR ou de assuncido
de competéncia ou enunciado de sumula de Tribunal de Justica sobre direito local
e a ja conhecida improcedéncia liminar caso o magistrado verifique, desde logo, a
ocorréncia de prescri¢do ou decadeéncia.

Quanto ao julgamento de Recursos Extraordinario e Especial Repetitivos
(art. 1.036 a 1.041), ampliou-se a possibilidade de suspensio para todos os proces-
sos pendentes, tanto no juizo de primeiro grau quanto nos demais recursos que este-
jam tramitando nos tribunais superiores, individuais ou coletivos, que tramitem no
Estado ou na regifo, até que seja proferida a deciséo paradigma, cuja tese juridica sera
replicada em tantos quantos forem os recursos sobrestados e nos processos suspensos
em primeiro e segundo graus de jurisdicao.

Nos termos do art. 976 do CPC/2015, é cabivel o incidente de resolucido de
demandas repetitivas (IRDR) quando houver — simultaneamente — efetiva repeticao
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de processos que contenham controvérsia sobre idéntica questao de direito e
risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, vedada sua instauracio quando
um dos tribunais superiores ja tiver afetado recurso para definicdo de tese de direito
material ou processual repetitiva. Nos termos do pardgrafo tnico do art. 928, pode
ter por objeto questdo de direito material ou processual.

O pedido de instauragéo do incidente sera dirigido ao presidente do tribunal
pelo juiz ou relator, de oficio, pelas partes, pela Defensoria Publica ou pelo Ministério
Publico que, se nao for requerente, intervira obrigatoriamente, devendo assumir sua
titularidade na hipétese de desisténcia ou abandono. Devera ser registrado eletronica-
mente no CNJ, visando “[...] a mais ampla e especifica divulgacao e publicidade”, art.
979 do CPC/2015, e julgado no prazo de um ano, com preferéncia sobre os demais
feitos civeis (excluido da regra do art. 12 — “ordem cronoldgica”). Consoante o art.
982, admitido o incidente, o relator suspendera os processos pendentes, individuais
ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme a competéncia estadual
ou federal (suspensido também prevista no art. 313), comunicando aos 6rgaos jurisdi-
cionais competentes. Tal suspensao podera ser ampliada a todo territério nacional a
pedido dos legitimados mencionados no art. 977, dirigido ao STF ou STJ. Superado
0 prazo de um ano, cessa a suspensdo dos processos, salvo decisao fundamentada em
sentido contrario.

Julgado o incidente, a tese sera aplicada a todos os processos individuais
ou coletivos que estejam tramitando na drea de jurisdi¢io do tribunal, inclusive
aos de competéncia dos juizados especiais do Estado ou regido (art. 985), cabendo
reclamacéo no caso de descumprimento pelos demais juizos. O art. 986 prevé o
procedimento para a revisio da tese firmada, e o art. 987 estabelece caber recurso
extraordindrio ou especial do julgamento de mérito do incidente, com efeito sus-
pensivo (§19) e presuncio de repercussio geral da questao constitucional eventual-
mente discutida. Julgado o mérito do recurso pelo STF ou STJ, a tese de direito sera
aplicada a todas as acdes individuais ou coletivas, em todo o territério nacional,
que versem idéntica controvérsia. Aqui cabe uma reflexdo interessante, pois o art.
980 do CPC de 2015 preveé que, se o IRDR nao for julgado no prazo de 1 (um) ano,
cessara a suspensio dos processos prevista no art. 982, salvo fundamentacio em
sentido contrario.

Ja em relacéo aos Recursos Extraordinario e Especial Repetitivos, art. 1.036
a 1.041, cuja suspensio dos processos (ndo somente recursos) pendentes devera ser
determinada pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justica ou tribunal
regional, também cessaria se o recurso afetado néo fosse julgado no prazo de um
ano. Entretanto, foi aprovada a Lei n® 13.256, de 04/02/2016, alterando a disciplina
do processamento e julgamento do Recurso Extraordinario e Especial no Codigo de
Processo Civil de 2015, dessa forma, readmitiu-se o duplo juizo de admissibilidade,
revogando § 52 do art. 1037, que trata da cessacdo automatica da afetacio e suspen-
sdo e retorno do curso normal dos processos.
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Ou seja, se a matéria discutida envolvendo demandas seriais for veicu-
lada pelo IRDR, existe a possibilidade de retorno do tramite normal dos feitos
suspensos caso ndo haja decisdo no incidente da corte estadual ou regional no
prazo de um ano. Todavia, se a suspensao dos processos pendentes em todos
os juizos ou grau de jurisdicdo for motivada pela afetacio de recurso represen-
tativo de controvérsia, nos termos dos arts. 1036 e 1.037, alterados pela Lei n°
13.256/2016, ndo existiria mais a fixacdo de prazo para cessar automaticamente
a afetacdo e suspensao dos processos.

Acompanhando o ideario de respeito aos precedentes, tio fortemente
colocado na nova legislacdo processual*, preceitua o art. 926 que os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente, signi-
ficando que os orgdos do Poder Judiciario observarao além das decisdes citadas
nos incisos de I a V, os acordaos proferidos em IRDR, cabendo reclamacio na
hipotese de descumprimento (art. 988, IV).

A relacdo com o processo coletivo estreita-se cada vez mais, conforme
pontua TALAMINI* quanto aos direitos individuais homogéneos que envolvam
matéria exclusivamente de direito: “[...] nestes casos, a decisio do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas tera funcdo similar a eficacia declaratoria da
sentenca genérica na acdo coletiva”.

Embora o CPC nio esclareca como o processo representativo da contro-
vérsia sera eleito, sabendo da possibilidade, permitida pelo sistema processual
brasileiro, de concomitancia de tramitacdo de acdo coletiva e acdes individu-
ais correlatas, e considerando que o incidente é claramente voltado as acoes de
massa, ndo é dificil supor que o Tribunal tendera a eleger uma demanda coletiva
como representativa da controvérsia sobre a questao de direito, em especial, por-
que o processo coletivo, por envolver uma multiddo de substituidos, devera ter

" Vale destacar a posicao daqueles que entendem a previsao normativa do CPC, quanto ao uso do direito
jurisprudencial, um importante aprimoramento dessa técnica, mas sao céticos ao argumento de que
precedentes resolverdo o problema da litigiosidade repetitiva. Nesse sentido, THEODORO JR, Hum-
berto et al. Novo CPC — fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 393:
“Evidentemente que o uso do Direito jurisprudencial corresponde a uma tendéncia inexoravel, o que
torna a tarefa de todos os envolvidos mais séria, especialmente quando se percebe toda a potencialida-
de e a importancia que o processo e a jurisdicdo, constitucionalizados em bases normativas consisten-
tes, vém auferindo ao longo desses anos pos-Constituicao de 1988. O Novo CPC ajuda muito nesse
movimento, desde que devidamente interpretado, sempre com base em suas premissas fundamentais
(...). Nao se pode reduzir o discurso do Direito jurisprudencial a uma pauta de isonomia forcada a
qualquer custo para geracao de uma eficiéncia quantitativa. Precedentes, como aqui se afirmou, sao
principios (nao fechamento) da discussao e da aplicacao do Direito. Eles ndo podem ser formados com
superficialidade e aplicados mecanicamente.”

# TALAMINI, Eduardo. Direitos individuais homogeéneos e seu substrato coletivo: acdo coletiva e os mecanismos

previstos no codigo de processo civil de 2015. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, v. 10, 2015, p. 1983-2006.
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preferéncia® de julgamento sobre as acoes individuais. Além disso, propiciara pu-
blicidade e participacio ainda maior dos interessados, desde que, evidentemente,
tenha sido bem postulada e devidamente instruida pelos entes intermediarios.
De qualquer modo, o Ministério Publico caso nao seja o legitimado extraordina-
rio responsavel pelo ajuizamento da lide coletiva, obrigatoriamente atuara como
custus legis.

E significativo realcar que o instituto parece realmente ter sido pensado
para os litigios envolvendo direitos individuais homogéneos, como se pode infe-
rir do §2° do art. 985, que expressamente se refere a prestacdo de servico conce-
dido, permitido ou autorizado (relacoes tipicamente de consumo), determinando
que a decisdo do tribunal sera comunicada aos entes publicos responsaveis pela
fiscalizacdo, para acompanhar a efetiva aplicacéo do entendimento adotado pelos
respectivos concessiondrios, permissionarios ou autorizados de servico publico
ou de interesse publico.

O incidente ja apresenta a vantagem de ndo se submeter a este ou aquele
determinado tema de direito material®, além de ter incidéncia obrigatdria a todos
0s processos, ndo contando com a restricdo da projecdo dos efeitos da coisa jul-
gada material secundum eventum litis e in utilibus.

Com isso ndo se esta afirmando o esvaziamento da tutela coletiva nos
moldes da LACP e CDC, até porque a tutela coletiva vai muito além desses diplo-
mas. Contudo, independentemente de o incidente atingir os objetivos almejados
pelo legislador do novo Cédigo, uma vez estabelecido a intersecdo entre técnicas
processuais de resolucdo de demandas repetitivas e agdes coletivas — feito a nosso
ver ndo com o IRDR, mas primeiramente com a ratio essendi da decisao proferida
em 2009 pelo STJ, no REsp. n® 1.110.549/RS — dificilmente havera retrocesso.

6. CONCLUSAO

Se, por um lado, a solucédo brasileira de compatibilizacdo do direito de
acdo do individuo e as vantagens do tratamento coletivizado prestigiam a liberda-
de, por outro, mitiga o potencial de interesse pelo manejo coletivo de demandas
e sua real capacidade de promover economia processual.

* O relatorio “Justica em Numeros” 2015, ano base 2014, anuncia como destaque a inclusdo sobre o
tempo de duracdo do processo individual e a prioridade na tramitacao do processo coletivo. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso em: 23 de nov. 2015.

>0 Restricdo posta pelo paragrafo tunico do art. 1°, da Lei n® 7.347/1985: Nao sera cabivel acao civil publi-
ca para veicular pretensoes que envolvam tributos, contribuicoes previdenciarias, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser
individualmente determinados. (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.180-35, de 2001).

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p- 415 a 444


http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros%20acesso%20em%2023/09/15

440 Luciane Serpa

O maior obstaculo para a viabilizacdo do processo coletivo cuidando de
interesses individuais homogéneos como instrumento de racionalizacdo da pres-
tacdo jurisdicional é o tratamento juridico da coisa julgada coletiva secundum
eventum litis e sua extensao a terceiros somente para beneficiar o titular do direito
subjetivo. Isso porque o modelo vigente desconsidera o servico judiciario des-
pendido com o processamento da lide coletiva e trata de forma inequanime autor
e réu, pois ainda que este tenha despendido importantes recursos com o custo
de sua defesa e tenha se sagrado vencedor, respondera de forma pulverizada aos
milhares de acoes individuais propostas sobre tema idéntico.

Decorréncia do regime juridico da coisa julgada coletiva envolvendo di-
reitos individuais homogéneos, quase sempre direitos disponiveis e resolvidos
pelo ressarcimento econdmico, nao existe nenhum estimulo para que o réu se
empenhe na apresentacéo de acordo coletivo.

Infelizmente, pois sua realizacio traria inegaveis beneficios sociais, por
representar a maximizacdo do acesso a justica para a parcela mais vulneravel da
populacio, pelo potencial de solucionar o conflito daqueles que nem sequer pos-
suem condicdes de conhecer a controvérsia em questdo, além de promover im-
portante economia de recursos, tanto do servico judiciario quanto dos proprios
titulares do direito material. No estudo de caso citado, por receberem prestacoes
mensais do ente publico, o dano de todos poderia ter sido recomposto direta-
mente entre segurados e INSS, sem a necessidade de contratacdo de um advogado
para posterior liquidacao e execucédo individual do julgado.

Quanto a satisfacdo da sentenca coletiva, conclui-se que toda a suposta
economia processual feita em sede de conhecimento é desfeita na liquidacéo e
execucdo individuais, pelo transporte in utilibus da sentenca coletiva genérica,
haja vista que esta apenas cuidara das questdes comuns do grupo, restando para a
fase seguinte a individualizacdo dos beneficiarios e a apuracdo do quanto devido.

Considerando as mudancas descritas na realidade brasileira, além dos
novos desafios da jurisdicéo, é chegado o momento de rever as incongruéncias
do microssistema coletivo que ndo tém colaborado para a reducao de demandas.

Se, por um lado, néo existe consenso doutrinario sobre reformas profun-
das no regime juridico do processo coletivo envolvendo interesses individuais
homogéneos, a perpetuar as controvérsias apresentadas no polémico convivio en-
tre acdo coletiva e acdes individuais, por outro, surgem com vigor as técnicas pro-
cessuais de coletivizacdo de julgamentos a partir de demandas individuais, cujos
mecanismos de atuacdo foram mantidos e ampliados pelo CPC de 2015, com o
estabelecimento de um sistema de precedentes com forca vinculante aos 6rgaos
jurisdicionais, aplicaveis a processos individuais e coletivos, indistintamente.

Entre as técnicas previstas, e que poderdao amenizar o problema da pul-
verizacdo de acoes individuais na concomitancia de acdo coletiva, encontra-se
o IRDR, previsto no art. 976 e cabivel quando houver simultaneamente efetiva
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repeticdo de processos com idéntica controvérsia sobre questao de direito mate-
rial ou processual e risco de ofensa a isonomia e seguranca juridica, concluin-
do-se pela imbricacdo definitiva entre as técnicas processuais de resolucdo de
demandas repetitivas e as acdes coletivas.

Dessa forma, urge buscar novos instrumentos de racionalizacdo da pres-
tacdo jurisdicional, considerando as limitacdes materiais existentes e o custo das
escolhas legislativas processuais para a sociedade, prestigiando solucdes coletivas
para a resolucdo de demandas replicadas, seja pelo processo coletivo, seja pelas
técnicas de julgamento de acdes massificadas, uma vez que a compatibilizacio
entre direito individual de acao e tutela coletiva de direito individual homogéneo,
conforme arquitetado pelo microssistema coletivo em vigor, mostra-se esgotada
diante da inexpugnavel restricdo desse pretendido equilibrio processual.
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INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVAS COMO
INSTRUMENTO DE ISONOMIA, SEGURANCA JURIDICA E RAZOAVEL
DURAGAO DO PROCESSO

“Incidente de resolucdo de demandas repetitivas” as an instrument of Isonomy,
Legal Certainty and Reasonable Length of the Process
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RESUMO O Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15) introduz nos artigos 976 a 987 o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (‘IRDR”), mecanismo que objetiva
resguardar a isonomia e a seguranca juridica, e prestigiar a duracdo razoavel do
processo. Esses principios devem ser reexaminados e ampliados aluz da Constituicao.
Assim, a isonomia passa a ter também a conotacdo de uniformidade de interpretacio
das normas pelo Poder Judiciario. Na seguranca juridica se identifica um viés de
previsibilidade das consequéncias juridicas das condutas. Na razoavel duracio do
processo se vislumbra a efetividade da tutela jurisdicional. De outro lado, é preciso
perceber que o IRDR esta inserido dentro de uma nova sistematica propria e inédita
no ordenamento patrio, de valorizacdo dos pronunciamentos judiciais. Portanto,
para compreende-lo é necessario analisar de que forma se d4 a aproximacao a cultura
de precedentes e quais as peculiaridades do modelo brasileiro. Essa analise perpassa
pela propria afirmacio da constitucionalidade dos pronunciamentos vinculantes.
Somente entéo é possivel imergir no regramento do IRDR para, concatenando-o
com o conhecimento adquirido na jornada, compreender como o instituto contribui
para instrumentalizar os mencionados objetivos.

Palavras-chaves: Demandas repetitivas. Isonomia. Seguranca juridica. Precedentes.
Razoavel duracéo do processo.

! Mestrando em Direito Processual Civil pela Universidade de Sao Paulo (USP), Especializado em Di-
reito Processual Civil pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo (ESPGE/
SP). Procurador da Fazenda Nacional.
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ABSTRACT  The Code of Civil Procedure (Law n. 13.105/15) introduces in articles 976 to 987
the “incidente de resolucdo de demandas repetitivas” (“IRDR” - Repetitive Demands
Resolution Incident), a mechanism that aims to safeguard isonomy and legal certainty,
and enforce the resoanable length of the process. Those principles should be re-
examined and broadened in the light of the Constitution. Therefore, isonomy has also
the meaning of uniformity of the Judiciary interpretation of law. On legal certainty can
be identified a bias of predictability of the conduct’ legal consequences. The reasonable
length of the process envisage the effectiveness of judicial remedy. On the other hand,
it is necessary to realize that the IRDR is inserted within a new brazilian’s systematic of
judicial pronoucements valorization. Therefore, in order to understand it, it is necessary
to analyze how the approximation to the culture of precedents works in Brazil and its
peculiarities. This analysis runs through the very affirmation of the constitutionality of
binding pronouncements. Only then is it possible to immerse in the regulation of the
IRDR, in order to link it with the knowledge acquired in the journey, to understand how
the institute contributes to instrumentalize the mentioned objectives.

Keywords: Repetitive demands. Isonomy. Legal certainty. Precedents. Reasonable
length of the process.

1. INTRODUCAO

Uma das inovacoes do Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15 — “CPC”)
é a introducio do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (“IRDR”), nos arti-
gos 976 a 987. Esse procedimento, previsto desde o anteprojeto do codigo apresen-
tado pela Comissdo de Juristas instituida pelo Ato do Presidente do Senado Federal
n® 379/2009, e inicialmente inspirado de forma explicita no Musterverfahren, figura
do direito alemdo, traz para o ambito dos tribunais locais (estaduais e regionais) o
tratamento das demandas repetitivas.

O artigo 976 da Lein® 13.105/15, que inaugura o capitulo referente ao IRDR,
expressa a intencdo do legislador em resguardar a isonomia e a seguranca juridica.
Esse intuito, no entanto, niao descuida da razoavel duracio do processo.

Dessa forma, cumpre indagar em que medida o IRDR se coaduna com a
efetivacdo desses valores constitucionais intrinsecos ao Estado Democratico de Direi-
to, considerando ainda peculiaridades brasileiras, como a existéncia de vinte e sete
tribunais estaduais/distrital e cinco Tribunais Regionais Federais, além do recorrente
problema de diversidade de interpretacoes da lei num mesmo momento historico.?

Em outras palavras, o estudo do IRDR deve ser feito, como hoje se pro-
pugna em todo o ordenamento, a luz dos principios constitucionais. Nesse caso,

* 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordindrio e acao rescisoria. 2. ed. reform.
e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 220: “O principio da isonomia significa, grosso
modo, que todos sdo iguais perante a lei, logo, a lei deve a todos tratar de maneira uniforme e assim
também (sob pena de esvaziar-se o principio) devem fazer os tribunais, respeitando o entendimento
tipo por correto e decidindo de forma idéntica casos iguais, num mesmo momento histérico”.
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especificamente, sob a dtica daqueles que o legislador explicitamente indicou como
finalidade propria do instrumento.

Essa abordagem permite, inclusive, perquirir a propria constitucionalidade
da utilizacéo do IRDR como fonte de decisdes capazes, ou nao, de vincular o julgador
em casos futuros de idénticas questoes, em face da auséncia de previsao constitucio-
nal nesse sentido.

2. PRINCIPIOS PROCESSUAIS E SUA EVOLUCAO

2.1. Principio da isonomia no processo civil: da paridade de armas a
uniformidade de interpretacdio das normas pelo Poder Judicidrio

Aisonomia é, antes mesmo de um principio geral do direito, um ideal huma-
nitario. Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy ensina que:

Todas as perspectivas filosoficas pugnam essa lica, o homem é igual. Seja
na doutrina da predestinacdo — de tracos agostinianos — na tendéncia do
livre-arbitrio — contornada por Sao Tomas na conceituacao liberal-ilumi-
nista dos séc. XVIII e XIX e nas tendéncias mais hodiernas, que transitam
da Escola de Frankfurt, para os niilistas de catedra, na deliciosa expressao
de José Guilherme Merchior, a todos os matizes do marxismo. O esforco
estrutural da criacdo humana persegue o ideal isonomico.’

Nao por acaso, a isonomia é invocada desde o caput do artigo 5° da CRFB:
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, (...)".

Para os constitucionalistas, a isonomia guarda, primeiramente, um viés for-
mal, atrelado aos idearios burgueses da Revolucdo Francesa, calcado na aplicacéo
indiscriminada da lei, sem qualquer discernimento. Popularmente, se afirma que “a
lei é igual para todos™.

Por outro lado, a doutrina constitucional também reconhece um aspecto ma-
terial da isonomia, que remete ao conceito aristotélico de igualdade, segundo o qual
se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades.

Nessa linha, a igualdade substancial autoriza discriminacoes legais, desde
que justificadas. No processo civil, por exemplo, a vulnerabilidade dos consumidores
fundamenta a inversdo do 6nus da prova em seu favor (ex. inciso VIII do art. 62 da lei

> GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. A igualdade no processo. In: Revista de Processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 76, outubro/dezembro, 1994, p. 200, 2008.

* SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 214.
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n° 8.078/90), e o interesse publico ampara prerrogativas em prol da Fazenda Publica
(ex. art. 183 do CPQO).

Alias, os exemplos acima denotam que, no ambito processual, a isonomia
estd tradicionalmente atrelada a igualdade entre as partes, através da “paridade de
armas” que instrumentaliza o contraditorio. Ou seja, as partes devem ser conferidas
idénticas condicoes de, observando os procedimentos adequados e limites impostos
pela legislacao, influir no resultado final do processo°.

Essa ideia permanece fortemente vigente em nosso ordenamento, tanto é que
o artigo 7¢ do CPC/2015 dispoe que: “E assegurada as partes paridade de tratamento
em relacio ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicacao de sancdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio”.

Em sintese, ndo se pretende (e nem se pode) negar que, na seara processual
civil, a primeira acepcdo que se faz da isonomia é a do tratamento igualitario das par-
tes, como corolario do contraditério.

Nao obstante, o moderno direito processual civil, em consonancia com a
realidade mundana, de uma sociedade massificada — com o consequente surgimento
de demandas “standardizadas” — clama por um alargamento do conceito de igualda-
de, para que se atente ao direito a uniformidade de interpretacio das normas pelo
Poder Judiciario.

Em linhas gerais, o direito a tratamento igualitario tem por conclusio logica
que processos que tratam de casos concretos idénticos conduzam a uma mesma so-
lucao aplicavel.

Trata-se, portanto, de uma igualdade de partes ndo apenas dentro do mesmo
processo, mas também entre processos que versem sobre a mesma questdo. Com-
pleta-se, assim, a triade da licdo de Aragjo Cintra, Grinover e Dinamarco: igualdade
perante a lei, igualdade perante o juiz, igualdade perante o judiciario!®

E curioso notar que a ideia de isonomia enquanto direito a uniformidade
de interpretacdo das normas pelo Poder Judiciario nio é, propriamente, uma no-
vidade. Todavia, o tema muitas vezes passou despercebido ou apenas tangenciado

> CINTRA. Antonio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO. Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2005, p. 55.

© Semelhantes consideracoes sobre 0 assunto sio feitas por Paula Pessoa Pereira: “Ainda que paire sobre
os tribunais a ideia de que sua funcdo consiste em resolver casos particulares, eles devem pensar na
resolucdo do caso sob os auspicios da definicdo de uma justificacdo normativa que tenha a pretensao
universalizavel, ou seja, que possa ser aplicada em todos os sucessivos casos concretos semelhantes.
Caso contrario, a resposta jurisdicional dada aos litigantes, ali situados em sua frente, sera a de um
governo de homens e nao efetivamente de um governo de direito que tem como fim a realizacio da jus-
tica na sua dimensdo formal”. PEREIRA, Paula Pessoa. “Precedentes: a necessaria reconstrucio racional
e imparcial do direito”. In: Revista de processo comparado. v. 1/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
janeiro/junho, v. 1, 2015, p. 187-222.
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pela doutrina, seja por se tratar de uma decorréncia natural do sistema juridico que
se pretenda logico, seja pela influéncia, em nosso ordenamento, de uma “concep¢io
dualista do ordenamento juridico (que rejeita a funcéo criativa da sentenca, que se
limitaria a declarar direitos subjetivos preexistentes)”.”

A ideia de que a isonomia se traduz em igualdade de aplicacdo da lei para
situacdes idénticas tem até mesmo carater de obviedade, mas parece ter sido negli-
genciada, por sempre se considera-la como inerente a um sistema capaz de assegurar
que todos sejam iguais perante a lei, com observancia das garantias do juiz natural e
do devido processo legal.

A realidade pratica, porém, tem demonstrado que, muitas das vezes, si-
tuacdes iguais nao conduzem a um resultado idéntico, sobretudo em razdo de diver-
géncias interpretativas dos julgadores quanto a aplicacdo das leis. Ocorre que, se a
interpretacdo de uma norma pode variar conforme o julgador, ha uma deficiéncia do
sistema em garantir que a lei seja igual para todos e, consequentemente, todos deixam
de ser “iguais perante a lei”.

Essa conclusao, naturalmente, comporta a premissa de que as decisoes ju-
diciais nao siao mera aplicacdo da lei em abstrato a um caso concreto que a ela se
subsume. Sao, em verdade, produto da interpretacdo do julgador, que agrega ao
texto legal valores que culminam em uma norma para aquela determinada situacao
juridica®.

Sedimentado, entdo, que a uniformidade de interpretacdo das normas pelo
Poder Judiciario é uma faceta do principio da isonomia e, consequentemente, um
direito dos jurisdicionados, a doutrina tem aludido a criacao de um sistema brasileiro
de pronunciamentos de observancia obrigatoria, como meio adequado para a concre-
tizacdo desse direito, de modo que as interpretacdes sejam balizadas por parametros
que conduzam a desejada uniformidade.

7 CABRAL, Antonio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca de jurisprudéncia consolida-
da. In: Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. v. 221, julho, 2013, p. 13-48.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. Sao Paulo : Revista dos
Tribunais, 2015, p. 64. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordindrio e acdo
rescisoria. 2. ed. reform. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 28.
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2.2. Principio da seguranca juridica no processo civil: da manutencdo do status
quo a previsibilidade das consequéncias juridicas das condutas

Seguranca remete, a0 mesmo tempo, a ideia de protecio e a ideia de certe-
za, confianca. E tratada na doutrina constitucional como uma garantia individual,
com contornos de protecdo a estabilidade das relacoes juridicas’, tradicionalmente
associada ao disposto no inciso XXXVI do artigo 5° da CRFB, cujo teor é o seguinte:
“XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”.

Cuida-se, inicialmente, do fenomeno de sucessdes de leis no tempo e do
respeito que este deve as instituicoes ali elencadas.

Nao obstante, o legislador constituinte escreveu menos do que queria dizer,
pois a protecdo a coisa julgada é maior do que a mera interdicdo a inovacao legisla-
tiva, alcancando outros fatores, como a impossibilidade de reexame da matéria pelo
proprio Poder Judiciario.

Na seara processual civil, os debates envolvendo a seguranca juridica sempre
se debrucaram com maior atencio sobre o fenomeno da coisa julgada: sua qualifica-
¢do, limites objetivos e subjetivos, e até mesmo as hipoteses em que pode haver sua
mitigacao.

Essa concepcio nao deixa de permanecer atual, como se extrai dos comenta-
rios de Teresa Arruda Alvim e outros acerca do art. 502 do novo Codigo de Processo
Civil:

A coisa julgada é instituto cuja funcéo é a de estender ou projetar os efeitos
da sentenca ou decisdo interlocutoria de mérito, indefinidamente para o
futuro. Com isso, pretende-se zelar pela seguranca extrinseca das relacdes
juridicas, de certo modo em complementacdo ao instituto da preclusao

[...]

A coisa julgada projeta os efeitos da sentenca ou da decisdo interlocutoria
de mérito para o futuro, de maneira estavel — esta é sua funcao positiva — e
impede o proprio Judiciario de se manifestar acerca daquilo que ja foi deci-
dido — esta é a funcao negativa da coisa julgada.'

¢ SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 433.

10 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentdrios ao novo codigo de processo civil: artigo por
artigo. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 819.
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Assim, uma vez mais ndo se nega a importancia que a acepcao tradicional
da seguranca juridica e sua correlacdo com o fendmeno da coisa julgada tem para o
Direito, em especial para o processual civil.

No entanto, a abordagem da seguranca juridica carece de ampliacdo, para
alcancar também o conceito de previsibilidade das consequéncias juridicas das con-
dutas. Nesse viés, a segurancga juridica deva estar presente néo apenas para reger a
relagdo versada em determinado processo, mas também entre processos que ventilem
a mesma questao.

Marinoni recorda que “O cidadao, para poder se desenvolver, tem que co-
nhecer as consequéncias juridicas das suas acoes e dos comportamentos daqueles
com quem convive. Essa previsibilidade pressupde univocidade de qualificacéo das
situacdes juridicas™'.

Claro esta, enfim, que a seguranca juridica, além de garantir a respeitabilida-
de das decisoes judiciais transitadas em julgado, tem o condéo de fornecer ao jurisdi-
cionado previsibilidade sobre as consequéncias, inclusive judiciais, de suas condutas
futuras, o que s6 pode ser alcancado se, diante de situacoes iguais, as decisoes forem
no mesmo sentido’.

Chega-se, portanto, a um denominador comum ao tépico anterior, qual seja,
a necessidade de construir mecanismos que assegurem a conferéncia de idéntico tra-
tamento pelo judiciario a determinada situacao, possibilitando ao jurisdicionado pla-
nejar suas condutas para determinado fim, com certeza e confianca nas relacoes de
causas e consequéncias.

"' MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da
corte suprema. 2. ed. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2014, p. 169.

No ponto, é emblematica a seguinte ementa de acérddo proferido por unanimidade pelo STJ: “PRO-
CESSUAL — STJ — JURISPRUDENCIA — NECESSIDADE DE QUE SEJA OBSERVADA. O Superior
Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial: orientar a aplicacéo da lei federal e uni-
ficar-lhe a interpretacdo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, € necessario que sua jurisprudéncia seja
observada, para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relacao ao Supremo Tribunal
Federal, de quem o STJ é sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado
compromisso com a justica e a seguranca. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor das
conviccdes pessoais, estaremos prestando um desservico a nossas instituicoes. Se nos — os integran-
tes da Corte — ndo observarmos as decisdes que ajudamos a formar, estaremos dando sinal para que
os demais orgaos judiciarios facam o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde sentido
a existéncia de nossa Corte. Melhor serd extingui-la”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo
regimental nos embargos de divergéncia no recurso especial n° 228.432/RS, Corte Especial, julgado
em 01 fev. 2002, publicado no DJU de 18 mar. 2002, p. 163.
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2.3. Razoavel duracdo do processo: devido processo legal e a efetividade
da tutela jurisdicional

A relacdo entre o tempo e 0 processo é objeto de investigacio doutrinaria de
longa data. E cedico que a duracdo de todo o processo causa um “dano marginal”,
expressao atribuida por Piero Calamandrei a Enrico Finzi, e que esta vinculada aos
prejuizos decorrentes da demora na prestacado jurisdicional.

Acerca do tema, Paulo Lucon reconhece que “A presteza da atividade jurisdi-
cional constitui aspecto fundamental para o acesso 2 justica, pois a demora exagerada
na solucéo dos litigios atinge muito mais aqueles que nio tém recursos para suportar
a espera’®.

Por sua vez, Barbosa Moreira destaca, acompanhado por Didier Jr., que o
processo nao tem de ser rapido, e, sim, deve demorar o tempo necessario e adequado
a solucio do caso submetido ao érgao jurisdicional*.

De fato, o sistema processual ideal é aquele que dispde do tempo estritamen-
te necessario para conhecer do litigio, desenvolver-se oportunizando as partes efetiva
participacéo e, por fim, conferir a prestacio adequada a solucdo do conflito, nio se
admitindo, retardamento exagerado. Historicamente, inclusive, a demora na solucdo
dos conflitos foi antes um reflexo das conquistas das garantias dos jurisdicionados,
do que um entrave a efetivacdo dos seus direitos.

Infelizmente, porém, a realidade processual é bastante dissociada da ideali-
zada, o que levou a seguinte previsdo da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sdo José da Costa Rica):

3 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Repercussdo geral (auséncia). Prequestionamento (auséncia).
Ofensa indireta a constituicao federal. Ma-fé e ignorancia. Danos decorrentes da demora do processo.
In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 157, marco, 2008, p. 345-368.

14 “Para muita gente, na matéria, a rapidez constitui o valor por exceléncia, quica o unico. Seria facil in-
vocar aqui um rol de citacoes de autores famosos, apostados em estigmatizar a morosidade processual.
Nao deixam de ter razdo, sem que isso implique — nem mesmo, quero crer, no pensamento desses
proprios autores — hierarquizacao rigida que nao reconheca como imprescindivel, aqui e ali, ceder o
passo a outros valores. Se uma justica lenta demais é decerto uma justica m4, dai nao se segue que
uma justica muito rapida seja necessariamente uma justica boa. O que todos devemos querer € que a
prestacéo jurisdicional venha ser melhor do que é. Se para torna-la melhor ¢é preciso acelera-la, muito
bem: néo, contudo, a qualquer preco”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns
mitos. In: Revista de Processo, v. 102, Sao Paulo: Revista dos Tribunais. abr.-jun. 2001, p. 232. DIDIER
JR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 11. ed.
Salvador: JusPodivm. 2009, p. 69.
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Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, inde-
pendente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de
qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacéo de seus
direitos e obrigacoes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.

Apesar desse diploma ser integrado ao nosso ordenamento desde 1992, atra-
vés do Decreto n° 678, entendeu-se necessario explicitar o direito a razoavel duracéo
do processo na Constituicio, através da Emenda Constitucional n® 45/2004, que in-
seriu o inciso LXXVIII no artigo 5°.

Essa insercéo teve o efeito salutar de chamar maior atencéo ao tema, que na
década seguinte recebeu constante dedicacdo doutrinaria e dos legisladores, através
de sucessivas normas que, reformando o CPC de 1973, objetivaram otimizar os pro-
cedimentos, a exemplo das Leis n® 11.187/05 (nova disciplina do recurso de agravo)
n? 11.232/05 (criou o cumprimento de sentenca), n® 11.276/06 (criou a chamada su-
mula impeditiva de recurso), n® 11.277/06 (criou o julgamento liminar de improce-
déncia, introduzindo o art. 285-A no CPC/73), as ja mencionadas Leis n® 11.418/06
en® 11.672/08, entre outras.

A duracdo do processo é um problema que no Brasil é agravado pela di-
mensdo continental do pais e pela existéncia de vinte e seis estados, além do Distrito
Federal, cada um com seu proprio Tribunal de Justica, que se somam a outros cinco
Tribunais Regionais Federais, para mencionar apenas a denominada “justica comum”.
Essa profusio de cortes acarreta grandes discrepancias no que se refere a tramitacio
dos processos nas diversas localidades.

Acerca da Justica Estadual, por exemplo, o relatorio “Justica em Numeros
20147 alerta que, apesar dos esforcos, a quantidade de processos novos é maior que
a quantidade de processos finalizados a cada ano, aumentando a “taxa de congestio-
namento” e o tempo médio que um processo leva para ser julgado.

As consequéncias desse retardamento sao nefastas.

No ambito endoprocessual, a morosidade tem como efeitos o alargamen-
to do ja mencionado dano marginal, quando ndo da propria inefetividade da tutela
jurisdicional, ocasionando o surgimento e a aplicacio de “teorias”, como a do “fato
consumado™.

15> BRASIL. Conselho Nacional De Justica. Justica em niimeros 2014: ano-base 2013. Brasilia : CNJ, 2014,
p. 78.

' A titulo ilustrativo, eis o que decidiu o Superior Tribunal de Justica em maio de 2012: “ADMINISTRA-
TIVO. ENSINO SUPERIOR. APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO. TRANSFERENCIA DE CAM-
PUS. ENTIDADES CONGENERES. LIMINAR DEFERIDA. CONCLUSAO DO CURSO. SITUACAO
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A lentiddo tem ainda o efeito colateral de influenciar negativamente o com-
portamento das partes, que se sentem estimuladas a procrastinacao processual, con-
vertendo o processo em instrumento para o rolamento de dividas ou até mera impor-
tunacdo da parte adversa.

Na esfera extraprocessual, a morosidade tem como principal efeito o descré-
dito no Judiciario, mas pode até mesmo constituir dbice ao acesso a justica, pois as
violagdes de direito material se somam o tempo pelo qual as demandas se arrastam,
desestimulando a busca pela prestacio jurisdicional.

Como visto, em combate no que tange 4 morosidade, nesses mais de dez
anos de explicitacdo constitucional da razoavel dura¢io do processo, o legislador foi
proficuo na elaboracio de normas que adaptam o procedimento para lhe tornar mais
célere.

Nesse diapasdo, o CPC de 2015 consolida esses mecanismos, e inova com
outros, sobretudo no que diz respeito a técnica denominada por Barbosa Moreira de
“julgamento por amostragem”’, ou, como preferiu a Comissao de Juristas responsa-
vel pela apresentacdo do Anteprojeto do Novo Cédigo ao Senado, “julgamento con-
junto de demandas repetitivas”.'®

Se verifica, entdo, ndo apenas o aprimoramento do recurso extraordindrio
com repercussio geral e do recurso especial repetitivo, além da criacio do IRDR, mas
também uma sistematizacdo voltada para a vinculatividade de determinados pro-
nunciamentos que objetivam uniformizar o entendimento do Poder Judiciario sobre
determinada matéria.

Essas medidas conduzem o modelo processual civil brasileiro para uma sis-
tematica bastante particular, que sera tratada a seguir.

FATICA CONSOLIDADA. APLICACAO DA TEORIA DO FATO CONSUMADO. 1. Constam nos autos
o Historico Escolar expedido pela Pro-Reitoria de Graduacao da Universidade Federal do Rio Grande
do Norte, bem como o Diploma expedido pela referida institui¢do de ensino que comprovam ter o
recorrido concluido o curso de Direito. 2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem fir-
mado-se no sentido de que, em hipotese como a dos autos, em que o estudante obteve a transferéncia
do curso de um campus para outro, por intermédio do mandado de seguranca e, inclusive, ja houve
conclusdo do curso, deve-se aplicar a teoria do fato consumado. Precedentes: AgRg no REsp 1133200/
PE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/08/2010, DJe
20/09/2010; EDcl nos EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 773014/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJA-
MIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 30/06/2010; REsp 1096431/R], Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/08/2009, DJe 03/09/2009. 3. Agravo
regimental néo provido”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no recurso especial
n® 1.127.848/RN. Segunda Turma, julgado em 15 maio 2012, publicado no DJe de 23 maio 2012.

TALAMINI, Eduardo. “Direitos individuais homogéneos e seu substrato coletivo: acdo coletiva
e 0s mecanismos previstos no codigo de processo civil de 2015”. In: Doutrinas essenciais de direito
constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 10, agosto, 2015, p. 1983-2006.

18 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo
de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Cadigo de processo civil: anteprojeto. Brasilia: Senado
Federal. Presidéncia, 2010, p. 14.
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3. MODELO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO: APROXIMAGAO
A UM SISTEMA DE PRECEDENTES (?)

3.1. Consideracées gerais

Nos ensinamentos propedéuticos do Direito é comum a classificacdo dos
sistemas judicias ocidentais como oriundos da civil law (também denominada tra-
dicdo romano-germanica) ou da common law (conhecida também como tradicdo
anglo-saxonica).”

No entanto, se no passado era possivel identificar claramente a que familia os
ordenamentos se filiavam, atualmente a intensificacdo da interacdo global tem mitiga-
do essa distin¢do, por meio da adocio, por ordenamentos tradicionalmente alinhados
a um sistema, de elementos tipicos do outro, e vice-versa.

Essa influéncia mutua é observavel pelo incremento da legislacéo textualiza-
da em alguns paises de tradicdo anglo-saxa, bem como pela ampliacdo da atividade
criativa do magistrado em paises de tradicio romano-germanica®.

No que diz respeito ao Brasil, a doutrina majoritariamente o alinha a tradicao
romano-germanica, amparada na forte influéncia juridica da colonizaco portuguesa.
Porém, Didier Jr., entre outros, questiona essa afirmacdo, argumentando em favor de
um hibridismo, baseando-se até na miscigenacao cultural, e destacando, exemplifica-
tivamente: o sistema de controle de constitucionalidade misto, congregando o difuso
(com marcas estadunidenses) e o concentrado (de influéncia austriaca); a codificacio
individualista em moldes franceses, ao lado de microssistemas coletivos com contor-
nos ingleses, etc?'.

Independentemente da classificacéo, conclui-se que o ordenamento brasi-
leiro como um todo (e o direito processual nao foge a regra) é marcado pela influ-
éncia da adaptacéo de institutos oriundos de paises, indistintamente integrantes da
tradicdo romano-germanica e anglo-saxd, embora seja originalmente mais apegado a
primeira que a segunda.

Esse contexto propicia uma catalisacdo do fenomeno de convergéncia das
tradicionais familias da common law e da civil law, além da agregacdo aos institutos
importados de caracteristicas proprias da cultura juridica local, conferindo-lhes as-
pectos unicos.

!9 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 25. ed. Sao Paulo : Saraiva. 2001, p. 131.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 64.

2 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
11. ed. Salvador: JusPodivm. 2009, p. 41.
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Nessa linha, é curioso observar como a valorizacdo da jurisprudéncia e das
decisoes judiciais no nosso ordenamento ¢é feita através da propria legislacio, fonte
primaria do direito no modelo romano-germanico.

Assim, por exemplo, a Emenda Constitucional n® 45/2004 introduziu a su-
mula vinculante e a repercussio geral no ambito do Supremo Tribunal Federal. Foi
sucedida por diversas reformas, no Codigo de Processo Civil de 1973, que passaram
a aproximar nosso sistema de um modelo calcado em pronunciamentos vinculantes
e precedentes: sumula impeditiva de recurso, julgamento liminar de improcedéncia,
recurso especial repetitivo, etc.

Em verdade, a par da divergéncia doutrindria acerca da filiacio do ordena-
mento brasileiro a uma ou outra familia de tradicdo, ha uma peculiaridade no de-
senvolvimento juridico patrio: a sistematica de pronunciamentos vinculantes é feita
muito mais através da producio de leis que impdem a vinculacdo a determinadas
decisoes judiciais (proprias ou de tribunais superiores), do que por um movimento
cultural espontaneo de respeito a elas®.

Em sintese, a “aproximacao aos precedentes” no Brasil, afirmada por parcela da
doutrina, possui uma grande particularidade: seu viés é exdgeno, uma vez que vai se in-
cutindo no Judiciario pelo movimento encabecado pela doutrina e reforcado pela legis-
lacdo, em vez de brotar voluntariamente no comportamento dos operadores do direito.

Lénio Streck e Georges Abboud denominam esse processo de artificiali-
zado, e afirmam que ha risco de que se passe a cogitar de provimentos vincu-
lantes que funcionem como solugdes prontas para casos futuros, através de atos
mecanicos que prescindam de atividade interpretativa, o que seria absolutamente
equivocado®.

Os mencionados professores receiam que a auséncia de uma cultura genuina
de precedentes, substituida pela positivacio de “provimentos vinculantes” possa con-
duzir a uma aplicacdo deturpada e irrefletidas de decisoes judiciais a casos futuros.

Feito esse importante alerta, verifica-se que ao longo da tultima década,
quica do ultimo vinténio, o fenomeno de valorizacdo das decisdes judiciais vem
amadurecendo no Brasil, culminando com a edi¢do de um novo cédigo de processo
civil, dotado de sofisticados mecanismos de producdo, manutencio e respeito a
pronunciamentos vinculantes que se espera que sejam, enfim, a pedra de toque do
Judiciario.

22 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. In: Revista de Processo. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, junho, 2009, v. 172, p. 128.

# STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos falando?.
In: DIDIER Jr., Fredie et al. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 175-76.
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3.2. Conceito de precedentes

Antes de avancar no tratamento conferido pelo CPC a determinados pronun-
ciamentos, cumpre tracar um panorama do que a doutrina tem compreendido como
precedente.

Para Michelle Taruffo h4, antes de mais nada, nitida distin¢do entre pre-
cedente e jurisprudéncia. Enquanto o termo precedente se refere a uma tnica de-
cisdo, que tem o conddo de fornecer uma regra universalizavel, extraida de sua
ratio decidendi e vinculada aos fatos que resultaram na sua criacéo, o termo juris-
prudéncia diz respeito a uma pluralidade, conjunto de decisdes sobre um determi-
nado tema, sem que necessariamente sejam concatenadas com os fatos que foram
objeto das decisdes, e sem que sejam necessariamente no mesmo sentido. Dadas
essas caracteristicas se pode aduzir a ideia jurisprudéncia conforme, prevalente,
incerta ou até mesmo a situacdes de caos jurisprudencial, quando pulverizados os
entendimentos*.

Feita essa importante distin¢ao, Didier Jr., Paula Braga e Rafael Oliveira sio
sucintos em seu conceito de precedente, ao afirmar que “é a decis@o judicial tomada
a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o
julgamento posterior de casos analogos™.

Os autores complementam sua ideia aludindo a Rogério Cruz e Tucci, segun-
do o qual “todo precedente é composto de duas partes distintas: a) as circunstancias
de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou principio juridico assentado na
motivacio (ratio decidendi) do provimento decisério™.

Segundo esse conceito, toda decisdo judicial é um precedente em potencial,
se puder ser utilizada como paradmetro para casos futuros. Por outro lado, o conceito
de precedente nio incorpora, a priori, a sua vinculatividade. Essa deflui, em regra,
das caracteristicas do sistema judicial em que o precedente esta inserido.

Nesse diapasio, nos paises historico e culturalmente ligados a common law
e ao stare decisis, a formacio de um precedente se da por um processo que Georges

** TARUFFO, Michelle. Precedente e jurisprudéncia. In: Revista de processo. Sao Paulo : Revista dos Tribu-
nais, v. 199, Setembro/2011.

»> DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da
tutela. v. 2 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 385.

2 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 12 apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito proces-
sual civil: teoria da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisao judicial, coisa julgada e antecipacdo
dos efeitos da tutela. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2012, v. 2, p. 385.
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Abboud denomina de genuino, ou seja, a propria condicio de precedente dependeria
do seguimento daquela ratio decidendi em casos analogos-similares.””

No Brasil, porém, o novo CPC indica determinadas decisoes e entendimen-
tos que sdo classificados como vinculantes aprioristicamente, o que leva uma parcela
da doutrina a inclusive distingui-las terminologicamente, denominando-as provi-
mentos vinculantes.?

Essa distin¢éo, porém, ainda nao parece ter sido encampada pela doutrina
majoritaria, que, por vezes, utiliza o termo precedente para qualificar ndo apenas
decisdes judiciais, mas também enunciados de sumulas a serem observados pelos
julgadores em casos futuros, por forca de estipulacio legal®.

Particularmente, entende-se inadequado denominar todos os atos elencados
no art. 927 de precedentes, preferindo-se a expressao “pronunciamentos vinculantes”.

3.3. Pronunciamentos vinculantes no Novo Cédigo de Processo Civil

Na linha do exposto, acerca da maneira impar como nosso ordenamento
positiva o respeito a determinados pronunciamentos judiciais, o CPC prescreve no
artigo 927:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I — as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II — os enunciados de sumula vinculante;

111 — os acérddos em incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolu-
cdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV — os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitu-
cional;

V — a orientacao do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vin-
culados.

27 ABBOUD, Georges. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores histori-
co, hermeneéutico e democratico que os diferenciam. In: DIDIER Jr., Fredie et al. Precedentes. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 404.

28 STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos falando?.
In: DIDIER Jr., Fredie et al. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 176.

29 ZANETI JR., Hermes. Precedentes normativos formalmente vinculantes. In: DIDIER Jr., Fredie et al.
Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015.
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Eis, portanto, as espécies de entendimentos que a Lei n® 13.105/15 decidiu
dotar de vinculatividade, pois o termo “observardo” presente no caput, deve ser inter-
pretado como um dever dos julgadores, e ndo uma discricionariedade.

Alids, sobre a questao da obrigatoriedade, Teresa Arruda Alvim e outros, em
comentarios preliminares ao novel diploma, fazem o seguinte escalonamento:

Ha a obrigatoriedade que podemos chamar de forte — se nio respeitada
cabe, para correcdo da deciséo que a desrespeitou, um remédio especifica-
mente concebido com essa finalidade [...]

Pode-se conceber, também, a obrigatoriedade média — ocorre quando des-
respeitado o precedente, pode a parte lancar mao de uma medida qualquer
prevista no sistema, com o objetivo de adequar a decisdo aquela desrespei-
tada [...]

Por fim, ha a obrigatoriedade fraca — esta é meramente cultural. Nao ha
sancodes no sistema, pelo fato de ser desrespeitada, nem meios processuais
existem para que se possa corrigir a decisdo.*

Essa gradacao explicita, mais uma vez, as particularidades brasileiras no que
diz respeito a cultura de “precedentes”: onde o respeito as decisdes pretéritas decor-
re espontaneamente dos valores historico-culturais, ndo ha necessidade de sanc¢oes
predeterminadas para a sua inobservancia; no Brasil, ao contrario, como a vincula¢io
decorre de imposicdo legal, é necessario prever consequéncias para o seu descum-
primento, inclusive com “niveis” de resposta: remédio especifico, medidas genéricas,
auséncia de instrumentos, sendo essa ultima hipotese classificada como “fraca” pela
doutrina.

Feita essa consideracdo, tem-se que para os mesmos autores acima referi-
dos as hipoteses dos incisos I, 11, e de julgamentos de casos repetitivos (por recurso
extraordinario, especial ou incidente de resolucdo) sdo situacoes de obrigatoriedade
forte, pois seu descumprimento pode ser corrigido através de reclamacéo (art. 988 do
CPQC). Os demais casos previstos nos incisos III e IV sdo de obrigatoriedade média, e
a hipétese do inciso V é de obrigatoriedade fraca®, por auséncia de meios processuais
para rever o seu descumprimento.

3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Primeiros comentdrios ao novo codigo de processo civil: artigo por
artigo. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1315.

! Ibidem, p. 1317-1318.
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Eduardo Cambi e Mateus Fogaca, por sua vez, entendem que os incisos do
artigo 927 do CPC/2015 estdo hierarquicamente elencados, de modo que a observan-
cia do inciso I se sobrepde a do inciso 11, e assim por diante>.

Com a devida vénia, a ideia de prevaléncia de um pronunciamento sobre o
outro s pode ter lugar nos casos em que os provimentos se contradizem, o que, por
si s0, ja é absolutamente indesejavel (exemplo: uma decisdo em recurso repetitivo
contradiz enunciado da suimula de jurisprudéncia). Portanto, o conjunto de pronun-
ciamentos, quando houver mais de um sobre a mesma questdo, deve ser coerente
(essa € a orientac¢do do artigo 926 do CPC).

De outro lado, havendo o malquisto conflito, a aplicacdo de um pronuncia-
mento em detrimento do outro certamente caberd muito mais ao contexto em que
estao inseridos do que a ordem em que o artigo 927 do novo CPC os elencou.

Assim, por exemplo, os julgamentos em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, assim como os enunciados de simula vinculante se sobrepoem
aos demais ndo por estarem encartados no inciso I, mas em decorréncia do status e
efeitos que a propria constituicdo lhes atribui. Ja um enunciado da simula dos tribu-
nais superiores podera ceder espaco a um julgamento em IRDR conforme esse seja
capaz de superar o entendimento sumulado pelo contexto fatico juridico apresentado
por ocasido da nova deciséo.

3.4. Efeitos dos pronunciamentos vinculantes no Cédigo de Processo Civil

Além do dever geral de observancia e da possibilidade, nos casos ja men-
cionados, da utilizacdo da reclamacio, a Lei n® 13.105/15 previu de maneira esparsa
diversos outros efeitos dos provimentos elencados no artigo 927.

Esses efeitos, na maior parte das vezes, sdo alteracdes procedimentais, que
permitem aos julgadores eliminar etapas, acelerando a resolucdo do processo. Em
outros casos, os provimentos servem de reforco para o juizo de probabilidade.

Assim, por exemplo, o inciso II do artigo 311 do CPC/2015 prevé a possibi-
lidade de se conceder tutela de evidéncia, ou seja, independentemente do periculum
in mora, nos casos em que as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante.

Por outro lado, o artigo 332 autoriza o julgamento liminar de improcedéncia
se o juiz verificar que o pedido contraria enunciado de stmula do STF ou do STJ,
acordao proferido em julgamento de recursos repetitivos, entendimento firmado em
incidente de assuncdo de competéncia, ou enunciado de sumula de tribunal de jus-
tica sobre direito local.

2 CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais obrigatério no novo
codigo de processo civil. In: DIDIER Jr., Fredie et al. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 348.
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Tratando de remessa necessaria, o artigo 496 do CPC/2015, a dispensa nos
casos em que a sentenca estiver fundada em stumula de tribunal superior, acordao
proferido pelo STF ou pelo STJ em julgamento de recursos repetitivos, entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou incidente de assuncao
de competéncia.

O artigo 521, inserido no capitulo que rege o cumprimento provisério da
sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacdo de pagar quantia certa, dispensa
a apresentacao de caucdo para a pratica de determinados atos que importam até mes-
mo transferéncia patrimonial, se a sentenca a ser provisoriamente cumprida estiver
em consonancia com sumula da jurisprudéncia do STF ou do STJ ou em conformi-
dade com acorddo proferido no julgamento de casos repetitivos. Contudo, pode ser
mantida a exigéncia de caucio se da dispensa puder resultar manifesto risco de grave
dano de dificil ou incerta reparacéo.

Ja o artigo 932, em seus incisos IV e V, autoriza o relator a julgar mono-
craticamente o recurso, conforme a decisdo recorrida esteja amparada ou contrarie
enunciados de simula do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica
ou do proprio tribunal, acérddos proferidos pelo STF ou STJ em casos repetitivos ou
entendimentos firmados em IRDR ou incidente de assuncéo de competéncia.

Baseado, ainda, em sumula do STF, do STJ ou do proprio tribunal, ou em tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncio de compe-
téncia, o relator pode julgar de plano conflitos de competéncia (artigo 955).

O 832 do artigo 1.035 do CPC, por sua vez, dispoe que havera repercussio
geral, para efeitos de recurso extraordinario, sempre que o acérddo impugnado con-
trarie simula do Supremo Tribunal Federal ou tenha sido proferido em julgamento
de casos repetitivos.

Por fim, o paragrafo tinico do artigo 1.022 considera, para fins de embargos
de declaracdo, omissa a decisio que deixa de se manifestar sobre tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou incidente de assuncdo de competéncia aplicavel
a0 caso sob julgamento™.

Portanto, sdo indmeros os efeitos dos pronunciamentos arrolados no art.
927 do CPC. Além disso, em comparacdo com o Codigo de 1973, verifica-se um
ganho em termos de seguranca juridica, ao se prever expressamente quais institutos
autorizam as alteracdes procedimentais, em vez de se utilizar de conceitos indeter-
minados como jurisprudéncia dominante (vide, por exemplo, o paragrafo tnico do
artigo 120, paragrafo terceiro do artigo 543-A, paragrafo segundo do artigo 543-C,

33 Por outro lado, interessante observar que conforme o enunciado n° 172 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “A decisdo que aplica precedentes, com a ressalva de entendimento do julga-
dor, néo ¢ contraditéria”. DIDIER Jr. Fredie (coord.); DOTTI, Rogéria (coord.); TALAMINI, Eduardo
(coord.). Enunciados do férum permanente de processualistas civis: Curitiba, 23, 24 e 25 de outubro
de 2015. Disponivel em: http:/portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/12/Carta-de-Curitiba.
pdf. Acesso em: 17 dez. 2015.
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alineas ‘b’ e ‘¢’ do inciso II do paragrafo quarto do artigo 544, e artigo 557, todos da
Lei n° 5.869/73).

Por outro lado, vale alertar que nem sempre todos os acordaos, enunciados e
entendimentos previstos no artigo 927 do Novo Cédigo de Processo Civil autorizarao
os efeitos descritos acima. Na verdade, em cada caso, o legislador elegeu quais espé-
cies de pronunciamentos acarretam determinada consequéncia.

No ponto, cumpre ressaltar que a decisio do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado, por ter o conddo de retirar do ordenamento a norma
inconstitucional, ou de transformar em absoluta a presuncdo de constitucionali-
dade da norma assim declarada, ndo é mencionada em nenhum dos dispositivos
acima referidos. A principio, isso ndo impede, a concessdo de tutela da evidéncia,
o julgamento liminar de improcedéncia ou o julgamento monocratico de recurso
pelo relator amparado nesse controle, por forca constitucional (paragrafo segundo
do art. 102 da CRFB).

3.5. Constitucionalidade dos pronunciamentos vinculantes

Ainda durante a tramitacdo do projeto do Codigo de Processo Civil no Con-
gresso Nacional, iniciou-se debate doutrinario acerca da possibilidade de lei ordi-
ndria estabelecer a obrigatoriedade de o6rgéos jurisdicionais seguirem determinados
provimentos.

No que diz respeito aos argumentos pela inconstitucionalidade, as principais
alegacoes podem ser sintetizadas na abordagem feita ao IRDR por Georges Abboud e
Marcos Cavalcanti:

(a) violacdo a independéncia funcional dos magistrados e a separacgéo fun-
cional dos Poderes: a vinculacao da tese juridica aos juizes de hierarquia
inferior ao 6rgdo prolator da decisdo nao esta prevista na Constituicdo da
Republica;

(b) violagdo ao contraditorio: auséncia do controle judicial da adequacao
da representatividade como pressuposto fundamental para a eficacia vincu-

lante da decisdo de mérito desfavoravel aos processos dos litigantes ausen-
tes do incidente processual coletivo;

(c) violacéo ao direito de acao: auséncia de previsao do direito de o litigante
requerer sua autoexclusao (opt-out) do julgamento coletivo;

(d) violacdo ao sistema de competéncias da Constituicdo: a tese juridica
fixada no IRDR pelo TJ ou TRF sera aplicada aos processos que tramitem
nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido.*

** ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Inconstitucionalidades do incidente de
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Quanto ao ultimo argumento, especifico para o IRDR, apoiam-se os autores
na ideia de que “o STF decidiu, diversas vezes, que os juizados especiais ndo estdo
sujeitos a jurisdicdo dos Tribunais de Justica dos Estados e dos Tribunais Regionais
Federais™.

Com a devida vénia, porém, ndo parece haver dispositivo constitucional que
desvinculem os juizados dos respectivos tribunais, como se constituissem “justica a
parte”.

O inciso I do artigo 98 da CRFB faz mencao a criacdo de juizados especiais,
com “julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”, o que néo afas-
ta, de modo algum, a possibilidade de aplicacdo de pronunciamentos vinculantes,
mesmo porque a natureza do IRDR, como o préprio nome denota, é de incidente, e
ndo recursal.

Por fim, mesmo que se pudesse, por esforco, concordar com esse argu-
mento — que contraria o proprio sistema, pois distingue demandas que versam
sobre a mesma questdo, em flagrante violacdo a isonomia — eventual inconstitu-
cionalidade nao macularia a sistematica de pronunciamentos vinculantes como
um todo, mas tdo somente excluiria os juizados®.

Também nao se sustenta a alegacdo de violacdo ao direito de acao, pela au-
séncia de um mecanismo de opt-out ou autoexclusio. O ponto nodal aqui é que o
sistema de pronunciamentos vinculantes nao pode ser pensado sob a otica das acoes
coletivas.

Trata-se, na verdade, de um mecanismo de conformacao e uniformizacdo de
teses juridicas, que sao decididas e aplicadas a todos os casos que tratem de idéntica
questdo. Por isso, ndo se pode falar na dualidade entre a¢do individual e coletiva, ndo
havendo como o particular “beneficiar-se” do julgamento coletivo ou “tentar a sorte”
em sua demanda individual. Ao contrario, o CPC pretende justamente acabar com a
“loteria juridica”, de modo que o direito de ac¢o esta preservado, pois é dado ao par-
ticular ingressar ou ndo com a acdo. Fazendo-o, tera maior confiabilidade (seguranca
juridica) no provavel resultado da demanda, o que esta totalmente em sinergia com
a Constituicao.

resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e os riscos ao sistema decisorio. In: Revista de Processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. fevereiro, v. 240, 2015, p. 221-242.

» Ibidem.

3% A respeito desse assunto, Teresa Arruda Alvim e outros destacam que: “Sabe-se que a mesma ques-
tao juridica muito comumente pode ter que ser decidida pelos juizados e pela justica comum.
Nio faria sentido obstar o uso deste instituto nos juizados especiais, esperando chegar a mesma
quaestio iuris, a justica comum, em causas cujo valor é mais alto (superior a 60 salarios minimos). O
tribunal competente sera, respectivamente, o TJ ou o TRF da regido, em que estiver sediado o juizo”.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Primeiros comentdrios ao novo cédigo de processo civil: artigo por
artigo. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.315.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n.1 jan/dez.2016 p- 445 a 480



464 Luis Felipe Freind dos Santos

Por razdes semelhantes, ndo prevalece o argumento de auséncia de mecanis-
mos para aferir a representatividade adequada no IRDR. Embora seja inspirado no
Musterverfahren, ou procedimento-modelo alemio, o incidente brasileiro néo elege
exatamente uma causa-piloto, dotada de um autor principal, e, sim, importa em des-
locamento de competéncia, para que o tribunal dirima a questdo repetitiva contro-
vertida, com ampla participacdo de todos os interessados, através da maximizacao da
publicidade e do contraditorio.

Nessa linha, o Forum Permanente de Processualistas Civis (“FPPC”) editou
o enunciado n® 460, que prevé que “O microssistema de aplicagéo e formacido dos
precedentes devera respeitar as técnicas de ampliacdo do contraditério para amadu-
recimento da tese, como a realiza¢do de audiéncias publicas prévias e participacio de
amicus curiae™.

Além disso, o contraditorio permanecera em cada demanda individual, pois
cabera ao juiz decidir de maneira fundamentada acerca da incidéncia e aplicacéo do
pronunciamento vinculante, devendo, ainda, oportunizar as partes que se manifes-
tem acerca do assunto*.

Por fim, a ideia de que a criacdo de pronunciamentos vinculantes é inconsti-
tucional por violar a independéncia funcional dos magistrados vem desde os debates
sobre a Emenda Constitucional n® 45/04, ha mais de dez anos, que introduziu a su-
mula vinculante do STE

Como, na ocasido, prevaleceu a constitucionalidade da sumula vinculante,
passou-se a defender, em face dos demais pronunciamentos elencados no artigo 927
do NCPC, que a vinculacao demanda previsao constitucional®.

A questao passa, com o devido consentimento, pela adequada compreensao
de independéncia funcional e livre conhecimento motivado. Na concepcao de Teresa
Arruda Alvim e outros:

Muito se tem escrito, nos ultimos tempos, sobre a dimensédo da liberdade,
que tem o juiz, para decidir de acordo com sua propria convic¢do sobre os
fatos e sobre o sentido da lei. Tem-se sublinhado, todavia, residir esta liber-
dade muito mais na convic¢éo sobre os fatos, do que na sua compreensio
(pessoal) acerca do sentido da regra juridica. Se assim nao fosse, ficaria,
inevitavelmente, comprometida a forma sistematica do direito. A liberdade
que tem o juiz é, de rigor, do Judiciario: e ndo de cada juiz individualmente
considerado. O Judiciario é que deve decidir independentemente do Legis-

" DIDIER Jr. Fredie (coord.); DOTTI, Rogéria (coord.); TALAMINI, Eduardo (coord.). Enunciados do
forum permanente de processualistas civis: Curitiba, 23, 24 e 25 de outubro de 2015. Disponivel em: http://
portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/12/Carta-de-Curitiba.pdf. Acesso em: 17 dez. 2015.

* BUENO. Cassio Scarpinella. Novo codigo de processo civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 572.
* Ibidem, p. 568.
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lativo, do Executivo e de outras pressdes externas: mas nao cada juiz a seu
gosto pessoal, ao seu proprio estilo, segundo sua propria opinido, ainda
que racionalmente justificavel. Tornar vinculante certa interpretacio da lei
néo é inconstitucional.*

Em sintese, na medida em que determinada interpretacao se torna vinculan-
te, o que se fortalece é a seguranca juridica e a isonomia de sua aplicacio, de modo
que a vinculacao estd, na verdade, de acordo com o que preceitua a CRFB.

Ademais, o estabelecimento de uma tese a ser empregada nao impedird que o
magistrado faca o aprofundado exercicio de investigar a hipotese que lhe é colocada,
analisar as provas e, ainda, interpretar se o caso se coaduna com aquela controvérsia
de direito que foi abordada e decidida por um dos provimentos elencados no artigo
927 do CPC/2015, contando com intensa participacdo das partes em contraditorio.

Tratadas, enfim, as questdes gerais que norteiam os precedentes no novo
codigo de processo civil, passa-se a cuidar especificamente do incidente de resolucao
de demandas repetitivas e de sua disciplina.

4. INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

4.1. Origens

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, previsto nos artigos 976
e seguintes da Lei n® 13.105/15 é explicitamente inspirado no instituto do direi-
to alemdo denominado Musterverfahren, ou procedimento-modelo, como admitiu a
propria Comissao de Juristas instituida pelo Senado Federal para elaboracao do an-
teprojeto do novo CPC*.

Antonio do Passo Cabral, em artigo especializado, aponta que o procedi-
mento-modelo alemio é uma alternativa as acdes coletivas, em especial as que ver-
sam sobre direitos individuais homogéneos, contornando alguns dos obstaculos nelas
apresentados, a exemplo da legitimidade extraordinaria, da vinculagéo de terceiros ao
resultado da demanda e a reparticao equitativa dos 6nus da sucumbéncia®.

* 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentdrios ao novo cédigo de processo civil: artigo por
artigo. 1. ed. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.410.

# BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de
Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Cadigo de processo civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal.
Presidéncia, 2010, p. 21.

# CABRAL, Antonio do Passo. “O novo procedimento-modelo (musterverfahren) alemao: uma alterna-
tiva as acoes coletivas”. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 147, maio, 2007,
p. 123-146.
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Embora o modelo de acdes coletivas no Brasil tenha sido muito bem en-
gendrado e se reconheca seu significativo valor para a tutela de direitos difusos e
coletivos em sentido estrito, sio pertinentes as criticas doutrinarias no que se refere,
sobretudo, a tutela de direitos individuais homogéneos®.

Como se sabe, essa modalidade é constituida por direitos coletivizados pelo
ordenamento, ou seja, direitos individuais dotados de determinadas caracteristicas
que, aos olhos do legislador, podem ser melhor amparados por tutela coletiva.

Essa concepcdo tem grande valia quando, por exemplo, o dano individual
¢ insuficiente em termos de custo-beneficio para justificar que cada prejudicado in-
gresse com uma ac¢do, mas o conjunto de danos individuais é significativo (exemplo:
companhia telefonica que cobra alguns centavos a mais em cada conta). Também se
justifica quando os danos individuais recaem sobre um grupo hipossuficiente impos-
sibilitado de se organizar para cobrar a reparacio.

Porém, ha outros casos em que se verificam os obstaculos mencionados na
doutrina: dispersio, falta de publicidade, divergéncias dentro dos grupos de preju-
dicados, etc.

Além disso, a acdo coletiva que versa sobre direitos individuais homogéneos,
embora contemple interesses de origem comum (de acordo com a dic¢ao do artigo 81
da Lein®8.078/90), geralmente é dirigida contra um mesmo legitimado passivo, cau-
sador da pretensio exercida naquela demanda. Esse modelo impede que o resultado
daquela acio seja importado para outra demanda sobre idéntica questdo de direito,
mas cujo legitimado passivo seja outro.

O IRDR, de outro lado, propde o julgamento da questdo juridica controver-
tida, com suspensao das demais acdes que a discutam, independentemente de quem
figura no polo ativo ou passivo. Assim, uma vez acolhida determinada tese juridica,
essa sera aplicavel a todos os casos idénticos, indistintamente.

Sob esse prisma, o IRDR coloca-se ao lado das demandas coletivas, como
forma de suprir as lacunas por estas deixadas no tratamento de demandas dotadas
de homogeneidade, cujos percalcos da tutela puramente individual o legislador ja
reconhecia desde a década de 1980.

Feitas essas consideracdes, passa-se a examinar o desenho que foi atribuido
ao incidente de resolugdo de demandas repetitivas no novo Codigo de Processo
Civil.

* DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos tepetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao STF e ao
STJ (arts. 543-B e 543-C do CPC). Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2014, p. 72. CABRAL, Anténio do
Passo. “O novo procedimento-modelo (musterverfahren) alemao: uma alternativa as acoes coletivas”.
In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, maio, v. 147, 2007. BASTOS, Antonio Adonias
Aguiar. O devido processo legal nas causas repetitivas. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/
arquivos/anais/salvador/antonio_adonias_aguiar_bastos.pdf. Acessado em: 12 set. 2014.
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4.2. Cabimento, legitimidade, competéncia e procedimento do incidente de
resolucéo de demandas repetitivas

O regramento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas se inicia
no artigo 976 da Lei n® 13.105/15, e como o proprio nome do instituto denota, sua
natureza é de incidente processual, cujos requisitos para instauracdo sao a multipli-
cidade de processos sobre uma mesma questao juridica e o risco de que esta venha a
ser decidida em diferentes sentidos.

Para Teresa Arruda Alvim e outros, apesar da expressio “efetiva repeticio”
empregada no inciso I, a multiplicidade deve ser interpretada da forma mais ampla
possivel, sob pena de se exigir “um caos instaurado na 1? instancia” para deflagrar o
incidente, o que frustraria por completo seus objetivos™*. Nesse mesmo sentido, foi
editado o Enunciado n°® 87 do Férum Permanente de Processualistas Civis®.

Ainda assim, caso nao seja admitido o incidente por faltar-lhe um requisito,
o paragrafo 3¢ do art. 976 é expresso em afirmar a possibilidade de nova suscitacio.

Antes disso, o paragrafo 1° do mesmo artigo dispée a continuidade do exa-
me de mérito do incidente ainda que haja abandono ou desisténcia do processo que
o originou. Trata-se de regra igual a do paragrafo tnico do art. 988 que, segundo
Cassio Scarpinella Bueno, busca “conciliar o interesse privado das partes (que desiste
ou abandona a causa) e o interesse publico residente na fixacio de determinada tese
juridica™e.

Por fim, o paragrafo 4° impede a instalacdo do incidente caso o tema ja esteja
afetado, em sede de recursos repetitivos, por um dos tribunais superiores.

Essa regra é coerente com o sistema de pronunciamentos vinculantes cria-
do pelo CPC/2015, pois seria ilogico que um tema, em vias de ser decidido pelos
tribunais superiores — o que ja suscita a suspensio dos processos que versem sobre
a mesma questdo (inciso II do art. 1.037) — pudesse ser examinado pelos tribunais
locais, possibilitando solugdes divergentes.

Em seguida, o artigo 977 da Lei n® 13.105/15 dispde que o pedido de ins-
tauracdo do IRDR ¢ dirigido ao presidente do tribunal, podendo ser formulado por
oficio, se por juiz ou relator, ou por peticdo, se pelas partes, Defensoria Pablica ou

* WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Primeiros comentdrios ao novo cédigo de processo civil: artigo por
artigo. 1. ed. Séo Paulo : Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.397.

* “A instauracdo do incidente de demandas repetitivas ndo pressupoe a existéncia de grande quantidade
de processos versando sobre a mesma questdo, mas preponderantemente o risco de quebra da isono-
mia e de ofensa a seguranca juridica”. DIDIER Jr. Fredie (coord.); DOTTI, Rogéria (coord.); TALAMINI,
Eduardo (coord.). Enunciados do forum permanente de processualistas civis: Curitiba, 23, 24 e 25 de outubro
de 2015. Disponivel em: http:/portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/12/Carta-de-Curitiba.
pdf. Acesso em: 17 dez. 2015.

# BUENO. Cassio Scarpinella. Novo codigo de processo civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 614.
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Ministério Pablico. A este ultimo também cabera intervencio obrigatoria no inci-
dente, na qualidade de fiscal do ordenamento e, ainda, a assuncio da titularidade do
incidente no caso de desisténcia ou abandono mencionado anteriormente.

Destaca-se que é possivel de instauracdo do incidente perante os Juizados
Especiais, hipdtese em que a competéncia permanecera sendo do Tribunal de Justica
ou Tribunal Regional Federal respectivo®.

Em continuidade, o artigo 979 do CPC/2015 tem grande importancia ao
estabelecer que a instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais
ampla e especifica divulgacdo e publicidade, concebendo meios para garantir a dis-
seminacédo da informacio.

Deve-se levar em consideracio que, ao decidir de maneira uniforme uma
questdo repetitiva, a repercussdo do incidente tem potencial gigantesco. Dessa manei-
ra, para garantir o devido processo legal, é fundamental que as garantias processuais
também sejam maximizadas, sobretudo a publicidade, o contraditorio, e a funda-
mentacdo da decisdo.

Nesse diapasio, o § 2° do art. 979 dispde que o registro eletronico das teses
juridicas constantes do cadastro contera, no minimo, os fundamentos determinantes
da decisdo e os dispositivos normativos a ela relacionados. O paragrafo 3° estipula,
ainda, que os parametros de identificacdo previstos no paragrafo anterior se aplicam
também aos casos de recursos extraordinarios repetitivos.

Trata-se de um dos exemplos que tem levado a recente doutrina que vem se
formando sobre 0 novo codigo a falar em um verdadeiro “microssistema de demandas
repetitivas”.

Semelhante ao que se construiu em torno das agdes coletivas, tem-se de-
fendido a ideia de que o regramento do IRDR se aplica, no que couber, aos recursos
especiais e extraordinarios repetitivos e aos casos de repercussio geral, e vice-versa.

Esse microssistema é vislumbrado, por exemplo, nos artigos 976, 928 e
1.036, de modo que o FPPC editou sobre eles o enunciado 345, com o seguinte teor:

O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas e o julgamento dos re-
cursos extraordindrios e especiais repetitivos formam um microssistema de
solucdo de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam
reciprocamente e devem ser interpretadas conjuntamente.*

A seguir, o artigo 980 da Lei n® 13.105/15 dispde que o incidente de deman-
das repetitivas devera ser julgado no prazo de um ano, reforcando a preocupacio

" 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Primeiros comentdrios ao novo cédigo de processo civil: artigo por
artigo. 1. ed. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.399.

* DIDIER Jr. Fredie (coord.); DOTTI, Rogéria (coord.); TALAMINI, Eduardo (coord.). Enunciados do
forum permanente de processualistas civis: Curitiba, 23, 24 e 25 de outubro de 2015. Disponivel em: http://
portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/12/Carta-de-Curitiba.pdf. Acesso em: 17 dez. 2015.
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desse instituto com a duracao razoavel dos processos. E prevista também a preferén-
cia de seu julgamento em relacéo aos demais feitos, ressalvados casos que envolvam
réu preso e habeas corpus.

Quanto a suspensao dos demais processos sobre o mesmo tema, prevista no
inciso primeiro do art. 982, esta se dara, a principio, no ambito do Estado ou regido
no qual tenha sido instaurado o incidente. No entanto, o paragrafo 3° do mesmo
artigo, mais uma vez aludindo expressamente a seguranca juridica, possibilita a qual-
quer dos legitimados requerer, perante o STF ou STJ, conforme se trate de questdo
constitucional ou nio, a suspensdo de todos os processos individuais em curso no
territério nacional.

E importante notar que o pedido de extensao territorial da suspensio dos
processos nao afeta a matéria para julgamento pela Corte Superior, tampouco es-
tende os efeitos da decisdo tomada pelo tribunal local para fora de seu territorio.
Consequentemente, a suspensio cessara se nio for interposto recurso especial ou
extraordinario contra a decisio do tribunal que julgar o IRDR (§ 5 do artigo 982 do
CPC/2015).

Nesse caso, a paralisacdo dos processos dos demais tribunais pode se revelar
in6cua, pois ndo estando as Cortes locais vinculadas umas as outras, o precedente
fixado em um tribunal nao terd qualquer repercussdo sobre processos externos ao
seu territorio.

De fato, se trata de verdadeira ponderacido entre a duragdo razoavel do pro-
cesso, decorrente do risco de paralisacdo inutil de milhares de processos, e a seguran-
¢a juridica, em razdo do risco de decisoes conflitantes em tribunais distintos, devendo
ser levado em consideracao, pelo tribunal superior a deferir a suspensdo nacional,
qual risco com a menor probabilidade de se implementar.

Em continuidade, o artigo 983 do CPC prevé a oitiva das partes e dos demais
interessados (pessoas, orgaos e entidades com interesse na controvérsia), que, no
prazo comum de quinze dias (passiveis de prorrogacéo pelo relator), poderdo tam-
bém requerer juntada de documentos e realizacdo de diligéncias para a elucidacao da
questao de direito controvertida. O relator podera também designar audiéncia publi-
ca para ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria.
Em seguida, também se manifestara o Ministério Publico.

Esse dispositivo reflete, por exceléncia, a maximizacdo das garantias legais
referidas no exame do artigo 979 alhures. Trata-se, nesse caso, de ampliar e apro-
fundar o contraditorio, para que o julgamento do incidente seja o melhor embasado
possivel.

O artigo 984 complementa o anterior, prevendo a forma de participacdo das
partes e dos demais interessados na sessio de julgamento do incidente. Todavia, a
regra de maior importancia esta prevista no seu paragrafo segundo, que prevé que:
“O conteido do acorddo abrangera a analise de todos os fundamentos suscitados
concernentes a tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios”.
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Para os integrantes do Férum Permanente de Processualistas Civis, a analise
devera abranger inclusive argumentos suscitados pelos interessados, ainda que nao
sejam parte na demanda que resultou na instaura¢do do incidente®.

O art. 985 do Codigo de Processo Civil prevé se aplique a tese juridica resul-
tante do TRDR a todos os processos (inclusive coletivos) que versem sobre idéntica
questdo de direito e que tramitem na drea de jurisdicdo do respectivo tribunal (inclu-
sive aqueles que tramitem nos juizados especiais), bem como aos casos futuros, salvo
revisao na forma do art. 986.

A vinculacdo, portanto, se da quanto a interpretacdo que o Tribunal conferir,
através do incidente, a questdo de direito que lhe foi submetida. Em outras palavras,
a ratio decidendi do IRDR, que determinou o acolhimento de determinada tese juridi-
ca, devera ser importada aos demais processos que versem sobre questdo idéntica a
submetida a Corte.

Esse dispositivo reforca e especifica a observancia compulséria prevista no
artigo 927 da mesma lei, examinada em topico anterior, sendo que a previsdo do
paragrafo 1°, combinada com a do inciso IV do artigo 988, faz com que a doutrina
qualifique essa vinculatividade como “forte™, em razdo da previsao de remédio espe-
cifico (no caso, reclamacéo) contra o desrespeito ao precedente.

O §2°do art. 985 dispde que “Se o incidente tiver por objeto questao relativa
a prestacdo de servico concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamen-
to sera comunicado ao 6rgao, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fisca-
lizacao da efetiva aplicacdo, por parte dos entes sujeitos a regulacdo, da tese adotada”.

Sobre esse dispositivo, o I Forum do Poder Publico, que reuniu em junho de
2016 diversos estudiosos do Direito Publico, produziu o seguinte enunciado: “Cabe
a Advocacia Publica orientar formalmente os 6rgaos da Administracéo sobre os pro-
nunciamentos previstos no art. 927, com a finalidade de prevenir litigiosidade e pro-
mover isonomia, seguranca juridica e eficiencia™'.

Por sua vez, o art. 986 dispde que: “A revisdo da tese juridica firmada no
incidente far-se-a pelo mesmo tribunal, de oficio ou mediante requerimento dos legi-
timados mencionados no artigo 977, inciso I1I”. Para Teresa Arruda Alvim e outros,

* Enunciado n° 305: “No julgamento de casos repetitivos, o tribunal devera enfrentar todos os argu-
mentos contrarios e favoraveis a tese juridica discutida, inclusive os suscitados pelos interessados”.
DIDIER Jr. Fredie (coord.). DOTTI, Rogéria (coord.). TALAMINI, Eduardo (coord.). Enunciados do
forum permanente de processualistas civis: Curitiba, 23, 24 ¢ 25 de outubro de 2015. Disponivel em: http://
portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/12/Carta-de-Curitiba.pdf. Acesso em: 17 dez. 2015.

* WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Primeiros comentdrios ao novo codigo de processo civil: artigo por
artigo. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1410.

I RODRIGUES, Marco Antonio (coord.). NOLASCO, Rita Dias (coord.). I férum nacional do poder
publico — Brasilia: 17 e 18 de junho de 2016. Disponivel em: http://www.sinprofaz.org.br/pdfs/enun-
ciados-fnpp.pdf. Acesso em: 12 dez. 2016.
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a previsdo é dispensavel e deve ser interpretada com ponderacdo, sob pena de se
entender que o tribunal possa se desvincular de seus julgados por mera mudanga de
opinido®, em flagrante violagdo aos deveres de uniformidade, estabilidade, integrida-
de e coeréncia expressos no art. 926 do CPC/2015.

Na verdade, a revisao da tese juridica deve se dar justamente em razao dos
deveres acima mencionados, ou seja, devera se fundar em motivo relevante e ser
muito bem fundamentada.

Fechando o capitulo do IRDR, o art. 987 prevé o cabimento de recurso espe-
cial ou extraordinario (conforme a matéria versada) da decisdo que julgar o incidente,
com efeito suspensivo ex lege (§1° do artigo 987) e presuncio de repercussio geral
para a questdo discutida. Além disso, uma vez julgado pelo tribunal superior, a tese
juridica adotada serd aplicada em todo o territério nacional.

Acerca desse tema, importante destacar que, caso a decisdo da Corte local
ndo seja impugnada através de recurso especial ou extraordinario, a aplicacdo da
tese aos processos sobrestados e futuros que versem sobre idéntica questdo de direito
podera, com o tempo, resultar no transito em julgado de milhares de decisoes. Se,
porventura, a questéo tornar a ser ventilada, agora no ambito do STJ ou do STE, con-
forme o caso, eventualmente as Cortes Superiores poderdo adotar posicionamento
contrario ao precedente anteriormente fixado pela Corte local, que devera passar a
observa-lo nos novos casos. Consequentemente, frustrar-se-a, em certa medida, o
escopo de seguranca juridica e isonomia pretendido pela criacio do IRDR.

Trata-se, porém, de risco inerente ao sistema tal como concebido, sendo
oportuno pontuar a polémica que tem cercado a previsao do §15 do art. 525 do CPC,
que supostamente autorizaria a acdo rescisoria para desconstituir titulo judicial fun-
dado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplica¢éo ou interpretacio da lei ou do ato normativo tido
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em
controle de constitucionalidade concentrado ou difuso, quando nao houver modula-
cdo temporal, o que devera ser feito justamente em atencéo a seguranca juridica, de
acordo com o §12 do mesmo dispositivo.

Por fim, em razao do ja aludido microssistema de demandas repetitivas, cabe
analisar os paragrafos nono a treze do artigo 1.037 do CPC, inseridos no regramento
dos recursos extraordinario e especial repetitivos: trata-se do pedido que pode ser
formulado pela parte, para que sua demanda nao fique sobrestada, ao argumento de
que a questdo a ser decidida no seu processo e aquela a ser julgada no recurso especial
ou extraordindrio afetado sdo distintas.

>2 RODRIGUES, Marco Antonio (coord.). NOLASCO, Rita Dias (coord.). I férum nacional do poder
publico — Brasilia: 17 e 18 de junho de 2016. Disponivel em: http://www.sinprofaz.org.br/pdfs/enun-
ciados-fnpp.pdf. Acesso em: 12 dez. 2016, p. 1412.
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Se assim entender, a parte devera demonstrar a distin¢ao ao juizo, que ouvira
a outra parte em cinco dias. Da decisdo cabera agravo, de instrumento ou interno,
conforme o processo esteja em primeiro ou segundo grau.

Parece que a aplicacdo deste pedido é possivel na hipétese de sobrestamento
de acdo em razao de instauracdo de incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
Nesse sentido é o Enunciado n° 481 do FPPC>. Contudo, ¢ controversa a possibilida-
de de interposi¢éo de agravo contra a decisio do requerimento, em razao da taxativi-
dade das hipoteses de cabimento desse recurso no CPC.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A atual leitura constitucional dos principios da isonomia, da seguranca ju-
ridica e da razoavel dura¢éo do processo importa a ampliacio dos seus significados,
com vistas a conferir-lhes maxima efetividade. Assim, a isonomia no processo deve
ser compreendida além da “paridade de armas”, tratamento igualitario das partes
(corolério do contraditorio), abarcando também a ideia de direito a uniformidade de
interpreta¢do das normas pelo Poder Judiciario. Objetiva-se, portanto, uma igualda-
de nao apenas dentro do mesmo processo, mas também entre processos que versem
sobre a mesma questéo.

Igualmente, a seguranca juridica deve ser observada nio apenas na relacao
versada em determinado processo, mas também entre processos que ventilem ques-
tdo idéntica, pois além de garantir a respeitabilidade das decisdes judiciais transitadas
em julgado, deve ter o condao de fornecer ao jurisdicionado previsibilidade sobre as
consequéncias de suas condutas futuras.

Paralelamente, a razoavel duracdo do processo néo pode ser confundida com
mera celeridade, pois o desenvolvimento do processo deve observar outras garantias
e 0 tempo necessario para amadurecimento da controvérsia até que esteja pronto para
julgamento.

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15), di-
versas alteracdes anteriormente realizadas no CPC de 1973 foram consolidadas e
aprimoradas, e acrescidas da criacdo de um sistema de pronunciamentos vinculantes,
com contornos tipicamente brasileiros.

No Brasil, o contexto multicultural da sociedade se reflete no ordenamento
como um todo, servindo de catalisador de influéncias e adaptacoes de institutos es-
trangeiros, além da construcdo de caracteristicas proprias da cultura juridica local.

>3 RODRIGUES, Marco Antonio (coord.). NOLASCO, Rita Dias (coord.). I férum nacional do poder
publico — Brasilia: 17 e 18 de junho de 2016. Disponivel em: http://www.sinprofaz.org.br/pdfs/enun-
ciados-fnpp.pdf. Acesso em: 12 dez. 2016.
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Dessa forma, a criacdo de um sistema de pronunciamentos vinculantes se da
por uma via peculiar, que é a valorizacdo da jurisprudéncia e das decisoes judiciais
através da propria legislacao. Trata-se de um processo exdgeno, em que 0s pronun-
ciamentos vinculantes vdo se incutindo no Judiciario pelo movimento doutrinario e
legislativo, em vez de brotar voluntariamente por questdes culturais no comporta-
mento dos operadores do direito.

O CPC, entdo, elenca alguns provimentos cuja vincula¢do aos érgaos do Ju-
diciario é aprioristica, de modo que, no ordenamento brasileiro, pronunciamentos
vinculantes adquirem a conotacido de qualificacdo de algumas decisdes judiciais, e
enunciados de sumulas a serem observados pelos julgadores em casos futuros, por
forca de estipulacio legal.

Existem alguns questionamentos acerca da constitucionalidade dessa pre-
visdo, sobretudo em face da independéncia funcional dos magistrados, além de su-
posta violacdo ao contraditério e ao direito de agéo. Todavia, as criticas de violacao
ao contraditorio e ao direito de acdo decorrem, sobretudo, de um pensamento sobre
o sistema de pronunciamentos vinculantes sob a otica das agoes coletivas, o que é
equivocado. Quanto a independéncia funcional dos magistrados, essa deve ser pen-
sada como uma garantia voltada para a sociedade, de modo que deve ser interpretada
dentro de um sistema logico, e, consequentemente, sujeito a conformacéo e unifor-
mizacdo de teses juridicas.

O art. 927 do CPC/2015 arrola os pronunciamentos vinculantes. Dentre eles esta
o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (“IRDR”), que junto com 0s recursos ex-
traordindrio e especial repetitivos, forma um novo “microssistema de demandas repetitivas”.

Diversos outros dispositivos espalhados ao longo do CPC preveem efeitos
para os pronunciamentos elencados no artigo 927, que importam, em grande parte
das vezes, alteracoes procedimentais que permitem aos julgadores eliminar etapas do
processo, acelerando a sua resolu¢do e cumprindo com a razoavel duracio.

Previsto entre os pronunciamentos vinculantes do art. 927 do CPC, o IRDR é
explicitamente inspirado no procedimento-modelo alemao (Musterverfahren).

Trata-se de incidente processual, cujos requisitos sdo a multiplicidade de
processos sobre uma mesma questéo juridica e o risco de que esta venha a ser deci-
dida em diferentes sentidos.

O IRDR, como instrumento de isonomia, seguranca juridica e razoavel du-
racdo do processo, deve ter desenvolvimento e elaboragdo extremamente zelosos,
maximizando-se as garantias processuais. Por esse motivo, ao ser instaurado, deve ser
sucedido de ampla e especifica divulgacio e publicidade.

Outrossim, o IRDR, como regra, devera ser julgado no prazo de um ano
e com prioridade em relacdo aos demais feitos, ressalvados os casos que envolvam
réu preso e habeas corpus. Esse fato decorre especialmente da suspensio dos demais
processos pendentes que discutam a questdo juridica objeto do IRDR, em prestigio a
sua razoavel duracio.
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Ainda na linha de preservacdo das garantias processuais e com o objetivo de
conferir a maior legitimidade possivel ao precedente oriundo da decisdo adotada no
IRDR, o relator devera aprofundar o contraditorio, ouvindo as partes e os demais in-
teressados na controvérsia, possibilitando-lhes a juntada de documentos, realizando
diligéncias e audiéncias publicas.

Da mesma forma, o contetido do acérdao que decidir sobre o IRDR abran-
gera a analise de todos os fundamentos suscitados concernentes a tese juridica discu-
tida, sejam favoraveis ou contrarios, inclusive aqueles suscitados pelos interessados.

Uma vez julgado o IRDR, sera cabivel recurso especial ou extraordinario,
conforme o caso. Apds o transito em julgado do acordao, a tese juridica sera aplicada
a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de
direito e que tramitem ou venham a tramitar na area de jurisdicao do respectivo tri-
bunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou
regidgo. Em grau recursal, a decisao abrangera todo o territério nacional.

Com essa previsdo, espera-se atingir a isonomia e a seguranca juridica, em
suas vertentes mais abrangentes acima mencionadas. Ao mesmo tempo, racionaliza-
-se 0 julgamento de diversas outras demandas, prestigiando a razoavel duracéo do
processo.

Em caso de desrespeito a tese adotada no incidente, cabera Reclamacéo, o
que tem levado a doutrina a incluir os acérdaos em IRDR entre os pronuciamentos
com grau de vinculatividade “forte”, em razio do remédio juridico especifico para
assegurar sua observancia.

Por fim, a parte que entender que sua demanda possui questdo juridica dis-
tinta daquela a ser julgada no IRDR podera formular pedido para que seu processo
nio fique sobrestado, enquanto estiver pendente o incidente.

O juizo, apos ouvir a outra parte, decidira sobre a distin¢do, cabendo recurso
dessa decisdo. Trata-se, em suma, de dar tratamento diverso a quem se encontrar em
situacdo diferente (observancia da isonomia), e ndo suspender inutilmente o curso de
um processo que nao sera atingido pelo precedente (observancia da razoavel duracéo
do processo).
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