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PENA DE MULTA: POSICAO CONTRARIA A DA TERCEIRA
SECAO DO STJ, NA QUAL SE ADMITIU A EXTINCAO SEM
PAGAMENTO

RENATO MARCAO: Jurista. Membro do Ministério Publico do
Estado de S3o Paulo. Autor, dentre outros, dos seguintes
livros pela editora Saraiva: Curso de Processo Penal; Curso de
Execugdo Penal; Lei de Execugdao Penal Anotada; Execugao
Penal; Crimes Ambientais; Crimes contra a Dignidade Sexual;
Estatuto do Desarmamento; Crimes de Transito e Toxicos.

Por forca do disposto no art. 164 da Lei de Execucédo Penal,
apos transitar em julgado a sentencga penal condenatoria que tenha
aplicado pena de multa, dela sera extraida certiddo, valendo esta
como titulo executivo judicial.[1]

A Lei n. 9.268, de 1° de abril de 1996, deu nova redacao ao art.
51 do Cadigo Penal, e desde entdo a pena de multa passou a ser
considerada divida de valor, para fins de execucdo. Mesmo assim,
a multa imposta pelo juizo criminal ndo perdeu sua natureza juridica
de sancgao penal. “A reforma promovida pelo legislador ndo alterou
a substancia juridica ostentada pela multa que permanece na esfera
repressiva penal. O legislador procurou apenas esclarecer que a
pena de multa devera ser considerada como divida de valor,
obedecendo em consequéncia as disposi¢cdes contidas na Lei n.
6.830/80".[2]

Disso decorre que, mesmo depois de cumprida a pena privativa
de liberdade ou a restritiva de direitos aplicada em substituicao, se
pendente de pagamento a pena de multa cumulativamente imposta,
nao é juridicamente possivel a extingdo desta ultima sem que ocorra
a regular satisfacdo do débito ou outra causa de extincdo da
punibilidade.

Nao ¢é ocioso enfatizar que a pena de multa
sera considerada divida de valor apenas para fins de execucao;

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54480
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para o proposito de definir a escolha do procedimento execucional
incidente. Apenas isso.

Embora dividida por algum tempo, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica ja havia se posicionado repetidas vezes no
sentido acima apontado, a definir que “A nova redacdo do art. 51 do
CP né&o apenas proibiu a conversao da pena de multa em detencao,
no caso de inadimplemento, considerando-a divida de valor, mas
também determinou a aplicagdo da legislagdo pertinente a divida
ativa da Fazenda Publica. Ndo havendo o pagamento esponténeo,
cabera a Fazenda Publica a execug¢do da multa, o que, todavia, ndo
Ihe retira o carater punitivo. Somente se extingue o processo de
execucao criminal apds o efetivo cumprimento da pena imposta,
incluida a multa, salvo se sobrevier alguma causa extintiva da
punibilidade, na forma do art. 107 do Codigo Penal”.[3]

Esse também é o entendimento que prevalece na maioria das
Camaras Criminais do Tribunal de Justica de S&o Paulo, a apontar
que “O fato da multa sancionatéria ndo quitada ser convertida em
certidao da divida ativa, ndo |he retira a intrinseca natureza penal,
motivo pelo qual, impossivel declarar a extingdo integral da
punibilidade sem o adimplemento da importancia devida”.[4] “Desse
modo, ndo havendo, na lei, exclusdo do carater penal da multa, uma
vez que a competéncia funcional para a sua execugao nao lhe
determina a natureza, € inexoravel que o pagamento da multa
€ conditio sine qua non para o cumprimento integral da pena e para
a extincdo do processo de execucgao penal”.[5]

Em sentido contrario, por ocasidao do julgamento do REsp
1.519.777/SP, ocorrido no dia 26 de agosto de 2015, de que foi
relator o Min. Rogério Schietti Cruz, a Terceira Secao pacificou o
entendimento do Superior Tribunal de Justica a respeito do assunto,
e passou a entender que: “Extinta pelo seu cumprimento a pena
privativa de liberdade ou a restritiva de direitos que a substituir, o
inadimplemento da pena de multa ndo obsta a extincdo da
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punibilidade do apenado, porquanto, apds a nova redagao dada ao
art. 51 do Codigo Penal pela Lei n. 9.268/1996, a pena pecuniaria
passou a ser considerada divida de valor e, portanto, possui carater
extrapenal, de modo que sua execucao é de competéncia exclusiva
da Procuradoria da Fazenda Publica”.[6]

Ousamos divergir de tal posicionamento, visto ser indiscutivel
que a pena de multa é pena de natureza criminal, assim
estabelecida na Constituicao Federal (art. 5°, XLVI, c); na Parte
Geral do Cédigo Penal (art. 32, Ill), e cominada em preceitos
secundarios de tipos penais incriminadores, ndo sendo razoavel
admitir que, enquanto abstratamente prevista
disponha dessa natureza juridica e, depois de aplicada, seja
transfigurada em algo diverso. Admitir tal raciocinio implicaria
aceitar que: prevista para ser aplicada como pena criminal, deixaria
de ser assim considerada exatamente em razao de sua aplicagao.
Ausente, aqui, a necessaria logica.

O raciocinio adotado leva, inclusive, a seguinte situagao,
inusitada e inaceitavel: diante de processo criminal instaurado
contra pessoa comprovadamente pobre, julgada procedente a agao
penal e aplicada tdo somente pena de multa, de pronto podera o
juiz julga-la extinta. E mais: sabendo que diante de fato determinado
a pena de multa sera a unica aplicada em caso
de condenacéo,tornar-se-a discutivel a existéncia de interesse
processual e justa causa para movimentar a maquina
judiciaria com vistas a aplicacdo de algo que nao se considere
pena criminal.

Em outro extremo: 0 mesmo instituto sera considerado pena
criminal em relacdo ao condenado em condi¢cdes de salda-la,
emedida de carater extrapenal em relacdo ao economicamente
hipossuficiente, o que por si ja evidencia grave e intransponivel
problema.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54480
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Embora “considerada” divida de valorparafins de execucéo,
certo é que a pena de multa ndo perdeu sua natureza juridica —
definida de maneira superior na Constituicdo Federal —; ndo se
transfigurou; continua a ser pena criminal, e sua extingao
permanece condicionada a integral satisfagdo do débito ou outra
causa de extingcado da punibilidade.

Tanto isso € exato que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal reafirmou a natureza juridica do instituto — pena
criminal — conforme se verifica em: STF, EP 12 ProgReg-AgR/DF,
Tribunal Pleno, rel. Min. Roberto Barroso, j. 8-4-2015, DJe n. 111,
de 11-6-2015; STF, EP 16 ProgReg-AgR/DF, Tribunal Pleno, rel.
Min. Roberto Barroso, j. 15-4-2015, DJe n. 093, de 20-5-2015.

Resta aguardar que o Colendo Superior Tribunal de Justica

proceda a necessaria revisdo e modifique seu posicionamento.
NOTAS:

[1] RENATO MARCAO, Curso de Execucéo Penal, 13% ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2015;Execucao Penal — Colegao Saberes do Direito, v. 9,
Sé&o Paulo, Saraiva; e Lei de Execucao Penal Anotada, 52 ed., Sao
Paulo, Saraiva, 2014.

[2] TJSP, Ag. 233.376/3, 22 CCrim., rel. Des. Egydio de Carvalho, j.
5-5-2003.

[3] STJ, REsp 845.902/RS, 52 T., rel. Min. Felix Fischer, j. 22-5-
2007, DJ de 6-8-2007,LEXSTJ 218/381.

[4] TJSP, AE 0053988-48.2014, 72 CCrim., rel. Des. J. Martins, j. 30-
10-2014.

[5] TJSP, AE 0014469-32.2015.8.26.0000/Sao Paulo, 132 CCrim.,
rel. Des. Cardoso Perpétuo, j. 28-5-2015. No mesmo sentido: TJSP,
AE 0182885-02.2011.8.26.0000, 3% CCrim., rel. Des. Geraldo
Wohlers, j. 13-12-2011; TJSP, AE 0063413-07.2011.8.26.0000, 42
CCrim., rel. Des. Salles de Abreu, j. 23-8-2011; TJSP, AE 0066806-
32.2014.8.26.0000, 62 CCrim., rel. Des. Machado de Andrade, j. 27-
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11-2014; TJSP, AE 0059972-13.2014.8.26.0000, 82 CCrim., rel.
Des. Alcides Malossi Junior, j. 6-11-2014.

[6] STJ, REsp 1.519.777/SP, Terceira Segéao, rel. Min. Rogério
Schietti Cruz, j. 26-8-2015, DJe de 10-9-2015.
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ONUS DA PROVA: UMA ANALISE ACERCA DO INSTITUTO E
SUA PREVISAO NO ART. 373 DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

ANDRE PIMENTEL COUTINHO: Advogado, Graduado e
Pdés Graduado em Direito Processual Civil pela Faculdade
de Direito de Vitoria/ES - FDV.

RESUMO: O trabalho desenvolvido faz uma analise do instituto
do 6nus da prova, com enfoque na previsao legislativa do Novo
Caddigo de Processo Civil. Para tanto, desenvolve-se uma linha de
raciocinio que se inicia com o estudo acerca do 6nus da prova, a
partir de suas diretrizes principais, como o conceito, a finalidade, os
principios basilares e temas polémicos. Apds tal analise, sdo
estudadas as modalidades de distribuicdo do 6nus probatério, tais
quais a sua carga estatica e a carga dinamica, além das previsdes
que excepcionam a regra. Feita uma analise acerca de alguns dos
pontos das modalidades em geral, passa-se a um maior
detalhamento quanto a previsdo do art. 373 do novo CPC. Neste
tema, sdo destacados os pontos que certamente serdo objeto de
discussdo doutrinaria, uma vez que se trata de tema sobre o qual
nao guarda nenhuma unanimidade. Contudo, apés a compreensao
destes argumentos conclui-se que o dispositivo processual vindouro
tem varios defeitos e somente podera ser usado como excecao, tal
qual como a regra prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, ja
que somente podera ser aplicado se preenchidos os requisitos, o
que pode ser definido como uma verdadeira hipotese de inversao
do 6nus da prova, que permanecera sendo a carga estatica, que
acaba por perpetuar a inércia na produgao das provas em varios
momentos, indo de encontro com o entendimento moderno de maior
cooperagao entre as partes.



Palavras-chave: Onus da prova. Carga estatica do 6nus da
prova. Inversdo do 6nus da prova. Carga dindmica do 6nus da
prova.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1 ONUS DA PROVA. 1.1
CONCEITO. 1.2 FINALIDADE DA PROVA E PRINCIPIO DA
VERDADE REAL. 1.3 OBJETO DE PROVA. 1.4 CUSTEIO. 2
APLICACAO DO ONUS DA PROVA NO CPC ATUAL (1973). 2.1
CARGA ESTATICA. 2.2 CONSEQUENCIAS DA APLICAGAO. 2.3
INVERSAO DO ONUS DA PROVA — PREVISAO DO CDC. 3
CARGA DINAMICA DO ONUS DA PROVA. 3.1 CONCEITO. 3.2
PROVA DIABOLICA. 3.3 DISTRIBUICAO X INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. 3.4 REDACAO DO NOVO CPC. 3.5 NORMA DO CDC
— INVERSAO DO ONUS DA PROVA. 3.6 MOMENTO DE
DISTRIBUICAO E DEVER DE ALERTA. CONCLUSAO.
REFERENCIAS.

INTRODUGCAO

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil sancionado
pela presidéncia da republica, serdo implementadas mudancas nas
regras processuais, dentre as quais se insere mudancga no 6nus da
prova.

Sera necessaria uma detida delimitacdo do énus da prova, para
que entdo sejam analisadas as modalidades de distribuicdo de 6nus
da provam, que sdo a modalidade estatica do 6nus da prova, que
atualmente é aplicada, como a modalidade dindmica do 6nus da
prova.

A partir desta analise sera possivel verificar a nova previséao
processual que inova com a inser¢éo de uma regra mista no art. 373
do novo CPC, na qual os fundamentos de distribuicdo estatica e

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54480
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dindmica convivem simultaneamente em um dispositivo que contém
peculiares caracteristicas.

Diante disso, o presente trabalho pretende analisar as
caracteristicas e possiveis dificuldades na aplicacdo do vindouro
Caodigo de Processo Civil.

Como se vera, a criacdo de uma nova regra de 6nus da prova
no novo Codigo Processual Civil ndo representa uma grande
mudanca ou avango em relacao ao sistema estatico atualmente
vigente, uma vez que a nova disposicao legal acerca da producéao
de provas somente inseriu uma possibilidade excepcional de
mudanga no paradigma que ja € aplicado desde o surgimento do
Cddigo Processual de 1973.

Ademais, a aplicacdo da nova regra também contém
mandamentos acerca do momento da inversdo do 6nus da prova
que parecem nao estimular a cooperagcdo e a proatividade das
partes na producdo das provas, o que, apesar de ser um efeito
indesejado vigente no sistema atual, nao foi extirpado com a nova
regra do 6nus da prova.

1 ONUS DA PROVA

Com a sancgao pela Presidéncia da Republica do novo Cdédigo
de Processo Civil, o tema necessitara maior discussao e analise
sobre sua aplicagao, efeitos e, em especial, seus aspectos mais
polémicos.

Com isso sao postas questdes acerca do mais adequado e
eficiente sistema de distribuicdo do énus da prova, que se subdivide
em duas importantes categorias: a carga estatica e a carga
dinamica.
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Destarte, importante a realizacdo de um estudo, na qual sera
possivel identificar os institutos, desdobramentos, principios e
demais derivacgdes do 6nus da prova, para que, a partir disso, sejam
analisadas suas modalidades.

E a partir dessa andlise, que serdo identificados os pontos
favoraveis e contrarios da aplicagdo de cada uma das regras, a fim
de que seja feita um posterior exame critico da redagado dada pelo
novo Codigo de Processo Civil cuja aplicagéo é iminente.

Partir-se-a de conceitos gerais e aspectos polémicos acerca do
Onus da prova, apos o0 que serao analisadas as suas modalidades
dindmica e estatica, sob o prisma de suas aplicagdes tanto pela
redacdo do Codigo de Processo Civil atualmente vigente como
daquele que esta para vigorar.

Em especial, o enfoque sera na nova norma, pois antes mesmo
de sua vigéncia, o texto do novo Cédigo de Processo Civil ja aponta
para divergéncias e conflitos de posi¢cdes acerca de sua validade e
eficacia, o que, certamente acrescentara ao debate e a aplicagao
da nova dogmatica.

1.1 CONCEITO

Inicialmente, é importante dizer que o 6nus da prova consiste,
em termos praticos, na adocéo de regras para a determinacao de
quem sera responsavel pela producdo de determinada prova e
sobre quem recairdo as consequéncias sobre o seu nao
cumprimento.

Neste sentido, valida a licdo de Ada Pelegrini Grinover[1], ao
asseverar que:

O 6nus da prova consiste na necessidade de
provar, em que se encontra cada uma das

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54480
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partes, para possivelmente vencer a causa.
Objetivamente, contudo, uma vez produzida a
prova, torna-se irrelevante indagar quem a
produziu, sendo importante apenas verificar se
os fatos relevantes foram cumpridamente
comprovados (principio da aquisicao).

Caso nao restem provadas as alegagbes, Fredie Didier
Jr[2] aponta que:

Onus é o encargo cuja inobservancia pode
colocar o sujeito numa situacdo de
desvantagem. Nao €& um dever e, por isso
mesmo, Nao se pode exigir o seu cumprimento.
Normalmente, o sujeito a quem se impde o 6nus
tem interesse em observa-lo, justamente para
evitar essa situagao de desvantagem que pode
advir de sua inobservancia.

Onus da prova &, pois, encargo que se
atribui a um sujeito para demonstracdo de
determinadas alegacdes de fato.

Trata-se, pois, daquilo que se denomina doutrinariamente como
regra de julgamento, na qual sua utilizagdo pelo juiz se da no
momento da cognigdo do lastro probatério que fora efetivamente
produzido ou nao pelas partes, recaindo-se os efeitos, sejam
positivos ou negativos, para a parte que detinha tal 6nus.

E este o ensinamento trazido por Barbosa Moreira[3]:

A circunstancia de que, ainda assim, o litigio
deva ser decidido torna imperioso que alguma
das partes suporte o risco inerente ao mau éxito
da prova. Cuida entdo a lei, em geral, de
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proceder a uma distribuicdo dos riscos: traca
critérios destinados a indicar, conforme o caso,
qual dos litigantes tera de suporta-los, arcando
com as consequéncias desfavoraveis de nao se
haver provado o fato que |he aproveitava.

Assume entdo, o papel de ferramenta para o julgamento
segundo imputagdo que cada uma das partes possui de provar
determinado fato, o que faz com que o descumprimento de alguma
dessas imputagcdes acarrete a sua sujeicdo as respectivas
consequéncias.

Este é também o entendimento de Luiz Rodrigues Wambier[4],
que ensina que:

Assim, mediante a distribuicdo do 6nus da
prova, estabelecem-se regras destinadas a
nortear a atividade do julgador e sistematiza-se
o procedimento  probatorio, evitando-se
diligéncias desnecessarias e indesejaveis.
Entdo, as normas sobre 6nus probatorio, por um
lado s&o ‘regras de julgamento’, isso é, séo
dirigidas ao julgador, no momento de sentenciar.
Por outro, sdo parametros para as partes
previamente estabelecerem sua estratégia
probatéria: autor e réu primeiramente se
concentrardo em provar os fatos sobre os quais
recaem oOs seus respectivos 6nus da prova.

Tal instituto deve ser utilizado para a formacdo de um
posicionamento jurisdicional, at¢é mesmo pela vedagdo ao non
liquet, que consiste no principio que impde ao juiz a necessidade de
que se julgue o pleito das partes, sem que se alegue qualquer
desconhecimento ou duvida para que nao haja julgamento.
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Este principio encontra-se positivado no Cdédigo de Processo
Civil no art. 126[5], que dispde que:

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar
as normas legais; ndo as havendo, recorrera a
analogia, aos costumes e aos principios gerais
de direito.

Em outras palavras, o juiz deve se valer de todas as ferramentas
para inferir o seu julgamento, dentre as quais se insere com grande
relevancia a regra de julgamento do 6nus da prova.

z

E comum na rotina dos magistrados, no momento de proferir
suas decisdes, hipoteses em que nao ha seu convencimento pelo
direito de nenhuma das partes, mas a ele ndo € permitido
simplesmente se abster de julgar, até mesmo por determinagao
constitucional (art. 5°, XXXV da Constituicao Federal).

Dai se percebe a grande relevancia da regra do 6nus da prova.

Isso porque, € nesta situacdo que a técnica do 6nus da prova
se mostra relevante, pois permite ao juiz que nao esta convencido
proferir um julgamento sobre a causa, atendendo-se as
expectativas, ainda que alguma das partes se sinta prejudicada.

Busca o 6nus da prova, entdo, garantir a vedacao legal e
constitucional ao non liquet,permitindo ao julgador que, mesmo sem
ter o convencimento, seja possivel proferir um julgamento pelo nao
cumprimento de uma das partes de seus Onus.

Define-se o 6nus da prova como sendo a ultima saida para o
juiz, e que somente serdo utilizados como exceg¢éo, caso néo haja
0 convencimento para proferir seu decisum.
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E exatamente este a definicdo dada por José Roberto dos
Santos Bedaque apudFredie Didier Jr.[6], que ensina que:

As regras sobre 6nus da prova constituem a
ultima saida para o juiz, que ndo pode deixar de
decidir. S0 necessarias, mas devem ser
tratadas como excecédo, pois o que se pretende
com a atividade jurisdicional €& que os
provimentos dela emanados retratam a
realidade, ndo meras ficgoes.

Deste modo, relevante destacar que 6nus da prova consiste, em
verdade, numa regra de julgamento que deve ser aplicada tao
somente se verificada a insuficiéncia na producao probatdria, a ser
utilizado como ultima saida para o magistrado que, por nao poder
se abster de decidir, profira um comando decisério para tutela
daquele direito pleiteado em juizo, pacificando socialmente o
conflito.

1.2 FINALIDADE DA PROVA E O PRINCIPIO DA VERDADE
REAL

Como dito, no ambito da finalidade tem-se por tradicdo se
afirmar que a prova busca, na sua acepcao, a busca pela verdade
real do contexto fatico narrado pelas partes que envolve o direito a
ser tutelado.

Na verdade, a prépria concepcao de verdade real consiste na
determinacao objetiva e precisa acerca de um fato ocorrido e que
se busca delinear de maneira exata, o que, na maioria das vezes no
ambito processual € inconcebivel.

Neste sentido relevante destacar o que destaca Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira[7], quando afirma que:
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A prova, portanto, dificilmente servira para
reconstituir um evento pretérito; ndo se pode
voltar no tempo. Com base nessas premissas
costuma dizer que o processo nao se presta a
busca da verdade, sobretudo porque a verdade
real € meta inatingivel, que esta além da justica,
bem como porque ha outros valores que
presidem o processo, como a seguranga € a
efetividade: o processo precisa acabar. [...] O
mais correto, mesmo, seria entender a verdade
buscada no processo como aquela mais proxima
possivel da real, propria da condicdo humana.

Sendo assim, 0 que se busca no processo ndo € a verdade real
em sua acepcao tradicional que se traduz em uma realidade
utopica, mas na verdade pretende-se alcangar por todos os sujeitos
do processo, dentre os quais também se insere numa perspectiva
moderna a figura do juiz, que juntamente com as partes, devem
almejar a producgao probatoria que possibilite de maneira satisfatoria
a cogni¢ao exauriente do direito que se postula em juizo.

Este é o entendimento exarado por Vicente Greco Filho[8] que
assevera que “no processo, a prova nao tem um fim em si mesma
ou um fim moral e filoséfico; sua finalidade é pratica, qual seja:
convencer o juiz.”

Nesse sentido, a figura do 6nus da prova atua exatamente no
momento do julgamento da causa, uma vez que a determinacéo da
incumbéncia de cada uma das partes acerca da producao
probatéria visa, numa perspectiva pratica, permitir que o magistrado
possa inferir se a quem recaia o 6nus de determinada prova foi ou
nao cumprido caso recaia duvidas acerca do direito postulado.

E partir desta perspectiva que se podera definir se algo restou
ou nado comprovado e, por conseguinte, se decidir sobre quem
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recairdo seus efeitos, alcangando-se, de um jeito ou de outro a
finalidade da prova.

1.3 OBJETO DE PROVA

Assim como é relevante se definir quem devera provar
determinado fato, também ¢é imprescindivel se determinar o que
devera ser objeto de prova.

Isso importa dizer que, ao ajuizar uma demanda, se faz
necessario identificar o que é relevante e objeto de controvérsia que
mereca ser objeto de prova, a fim de que seja determinado a quem
sera assistido o direito tutelado.

E certo que ndo sdo todos os fatos postos em uma demanda
que serao objeto de prova.

Em um primeiro momento, importante se ressalvar que
determinados fatos ndo seréo objetos de prova e merecem, por sua
vez, serem excluidos das regras de 6nus de prova que se pretende
estudar, conforme se verifica do disposto no art. 334 do Cddigo de
Processo Civil[9]:

Art. 334. Nao dependem de prova os fatos:
| - notdrios;

Il - afirmados por uma parte e confessados
pela parte contraria;

Il - admitidos, no processo, como
incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncédo legal de
existéncia ou de veracidade.
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Por outro lado, existem aqueles fatos que devem ser objetos da
producdo probatéria e que sao denominados controvertidos,
segundo a prépria denominacado do Codigo de Processo Civil[10],
no art. 331:

Art. 331. Se n&o ocorrer qualquer das
hipéteses previstas nas secdes precedentes, e
versar a causa sobre direitos que admitam
transagéo, o juiz designara audiéncia preliminar,
a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a
qual serdo as partes intimadas a comparecer,
podendo fazer-se representar por procurador ou
preposto, com poderes para transigir.

[.]

§ 20 Se, por qualquer motivo, ndo for obtida
a conciliagdo, o juiz fixara os pontos
controvertidos, decidira as questdes processuais
pendentes e determinara as provas a serem
produzidas, designando audiéncia de instrucéo e
julgamento, se necessario.
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Vé-se, portanto, que é no momento da audiéncia preliminar que
serao determinados os fatos que serdo objeto de prova, ao qual o
ordenamento denomina de controvertido e que pode ser entendido
como aquele fato que se recaia discordancia ou duvida.

E nesta oportunidade que, na visdo de Candido Rangel
Dinamarco[11]:

E dever do juiz, na audiéncia preliminar (art.
331), informar as partes do 6nus que cada uma
tem e adverti-las da consequéncia de eventual
omisséo [...]. Porisso, a locucéo ‘determinara as
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provas a serem produzidas’ (art. 331, §2°) inclui
a exigéncia de esclarecer as partes sobre seus
Onus probatérios. Esse mero esclarecimento que
nao deve ser prestado em forma de decisao, vale
como adverténcia e convite a participar
ativamente da instrucdo probatoria, na medida
do interesse de cada uma e com a consciéncia
dos efeitos negativos que podera suportar em
caso de omitir-se.

Também ha de se verificar, para a fixacdo de tais pontos
controvertidos, a sua relevancia para o deslinde do feito,
delimitando-se objetivamente sua extensdo para que seja possivel
e util o cumprimento de tal 6nus.

Nao faria sentido imputar as partes o 6nus de produzir prova de
um fato sobre o qual ndo haja controvérsia, ndo seja relevante ou
que nao tenha limitagcbes objetivas, ja que, em regra, nao
acrescentariam em nada ao convencimento acerca do direito das
partes.

A demanda deve tramitar com a atencido dos esforgos para a
producdo de provas segundo um parametro de economia e de
utilidade, a fim de que os sujeitos processuais se envolvam apenas
nos interesses habeis a dirimir as questdes postas na lide.

Nao ha motivo para que se invista tempo, esforcos e despesas
dos sujeitos processuais em questdes irrelevantes ou
incontroversas, posto que em nada contribuiriam para a formacao
de um convencimento.

Destarte, a partir de uma interpretacao dos dispositivos legais
supra mencionados, conclui-se que os denominados “pontos
controvertidos” nada mais sdo do que os fatos que serao objeto de
producdo probatéria pelas partes, ou seja, aqueles fatos que
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possuem relevancia para a solugao da causa e sobre 0s quais recai
controvérsia entre as partes.

1.4 CUSTEIO

Por fim, também ¢é relevante destacar tema que guarda
conteudo substancialmente polémico em relagdo a producado de
provas: o custeio.

Nao se pode confundir as concepg¢des de 6nus da prova com o0s
onus do custeio da prova, ja que totalmente distintas.

Em termos objetivos, a regra do 6nus da prova define quem
deve provar o qué, enquanto que o custeio da prova determina que,
quem requer a produgao de uma prova deve pagar por ela.

Nao ha portanto, nenhuma relagao entre os institutos.

Ao autor, pela regra processual vigente, cabera a comprovacéao
dos fatos constitutivos de seu direito. Por isso, sera ele quem ira
requerer, geralmente, a producéo das provas a serem produzidas e
assim sendo, tera tanto o énus da prova quanto o énus do custeio
da prova.

Sendo assim, para fins de custeio ndo importa identificar qual
parte tem, ou teria, o 6nus de produzir determinada prova, mas
somente se verificar quem a requereu € a este sera imputado o seu
custeio.

O 6nus da prova é tdo somente a regra processual que auxilia
0 juiz quando nado houver o convencimento, enquanto que a
obrigagao de custeio de uma prova deve recair sobre quem a tenha
requerido.

Esta é a regra que se extrai do Codigo de Processo Civil[12],
que distingue os 6nus do custeio da prova, imputando este ultimo
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somente a parte que requereu a sua produc¢ao, independente se era
ele ou ndo quem incumbia provar.

Por derradeiro, interessante ressalvar o entendimento do
Colendo Superior Tribunal de Justi¢ca (Resp. 1.063.639/MS, rel. Min.
Castro Meira, 22T, DJ 04/11/09) que, reafirmando a tal separacéo
entre tais conceitos, tem entendido que a inversdo do 6nus da
prova, com base no CDC, ndo gera a obrigacdo de custear as
despesas com a pericia, de modo que somente o que se alteraria
seriam as consequéncias decorrentes da sua nao producao.

Por este motivo, percebem-se absolutamente distintas as
figuras do 6nus da prova e do custeio da prova, na medida em que
os custos pela produgao de determinada prova devem recair sobre
aquele que a requer, sendo irrelevante, para tanto, quem tem o 6nus
de produzir.

2 APLICAGAO DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL ATUAL (1973)

2.1 CARGA ESTATICA

Tangenciada a matéria em questao, importante que se defina
inicialmente o sistema de 6nus da prova aplicado no Cédigo de
Processo Civil vigente desde 1973, o 6nus da prova na sua
modalidade estatica.

No Cadigo de Processo Civil atualmente em vigor, imputa-se o
onus de provar determinado fato pela expressa determinacao legal.
Ou seja, o critério para definicdo da parte que sofrera com as
consequéncias da nao produgao de uma prova que estava obrigada
a produzir € estabelecido pela lei.
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Pode se dizer, entdo, que 6nus da prova na carga estatica
consiste em critério ope legis,na qual se conhece por definicdo legal
e de antemao, quem tera a incumbéncia de provar determinado fato.

Isso importa dizer que todos os sujeitos do processo saberéo,
antes mesmo da formacao da relacao processual, qual parte tera de
cumprir seu ©6nus e, consequentemente, sofrera com as
consequéncias com a nao producao.

Para tanto, o legislador consignou expressamente no art. 333
do CPC[13]vigente, que:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do
seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

Descreve o texto legal, a parte sobre a qual recaira o 6nus de
provar determinados fatos, segundo a sua posi¢ao no processo, de
modo que ao autor cabera provar o fato constitutivo de seu direito,
enquanto que, ao réu, somente quanto aos fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos dos direitos do autor.

A este respeito, ensina Marcelo Abelha Rodrigues[14], que:

[...]Indo quer dizer que o réu nao tenha
interesse em fazer a contraprova do fato
constitutivo do autor, ou que o autor nao tenha
interesse em contraprovar as excegoes
materiais alegadas pelo réu. Bem pelo contrario,
pelo principio do contraditério, as partes terao
oportunidade de se manifestarem por meio de
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via processual adequada: contestacao e réplica,
respectivamente. O que merece ser lembrado é
que, ao final, se diante de todo o conjunto
probatorio ainda houver falta ou insuficiéncia de
prova, a decisdo do magistrado sera
desfavoravel aquele que possuia o Onus da
prova, segundo a regra do art. 333 do CPC.

Imputa, dessa maneira, as partes predefinidas por lei as
consequéncias da eventual ndo producao das provas.

Neste azo, ainda acerca de tal dispositivo, aponta Marcelo
Machado Pacheco[15], que:

Tem como peculiaridade a fixacdo de um
critério rigido de distribuicdo; o ordenamento
positivo, desde logo, diz qual sujeito devera
sofrer sentenca desfavoravel na hipotese de
auséncia de provas.

Diante disso, nota-se que a sua aplicagao, apesar de vigente ha
mais de 30 anos, deve ser também objeto de critica, ja que a rigidez
na imputagdo de um Onus probatério, apesar de significar
previsibilidade as incumbéncias das partes, ndo observa todas as
nuances e peculiaridades que os casos praticos apresentam, o que
permite concluir por n&o ser esta a modalidade mais justa e eficiente
a ser aplicada.

2.2 CONSEQUENCIAS DA APLICACAO

A aplicacdo da carga estatica do O6nus da prova gera o
conhecimento das partes acerca de suas incumbéncias e dos
efeitos causados pelo seu ndo cumprimento.
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A regra que esta atualmente em vigor, e cujo conceito se
consolidou com os muitos anos de sua aplicagdo, aparenta dar as
partes uma sensacao de seguranca juridica, na qual as partes ndo
seriam tomadas de surpresa com a imposicao de certos 6nus.

Porém, ao que se vé, em que pese ser possivel se verificar que
sua aplicagdo garante segurancga juridica as partes, ndo se pode
dizer que proporcione confiabilidade e justica as decisbes
produzidas a partir deste sistema.

Diz-se isto, pois, vislumbra-se que a aplicacdo de um sistema
estatico de 6nus da prova ndo se considera, observadas as
caracteristicas de cada caso, as dificuldades e as condicdes de
cada uma das partes para a producao de determinada prova.

E certo que a fixacdo estanque da regra de 6nus as partes, sem
que se avalie as possibilidades de cada um dos sujeitos processuais
produzirem tal prova, ndo atende a eficacia que se espera de um
procedimento judicial.

Isso significa dizer que as provas produzidas pertencem ao
processo € ndo as partes, na medida em que a identificacdo da
parte que deveria té-la produzido somente se tornaria relevante no
momento do julgamento da causa.

Ao deixar de analisar as circunstancias casuisticas para a
definicdo do 6nus probatdério, abre-se um indesejado precedente as
partes que, mesmo possuindo as melhores condi¢cdes para a
producao de certa prova, ficam inertes para se beneficiarem de um
provimento judicial favoravel.

Fala-se, em regra, da parte ré, que mesmo sem produzir
nenhuma prova por expressa anuéncia legal, podera se beneficiar
com um julgamento favoravel. Ou seja, abre-se um permissivo legal
para a inércia da parte.
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Certo é, que este modelo ndo pode ser considerado o mais justo
ou adequado a um sistema processual que vise julgar de maneira
mais justa.

Este também ¢é o entendimento de Alexandre Freitas
Camara[16], que afirma que:

[...] Fica facil verificar que a lei processual
brasileira opta por uma distribuicao estatica do
Onus da prova. Nao parece, porém, ser essa a
melhor forma de sempre distribuir o 6nus
probatério. Moderna doutrina tem afirmado a
possibilidade de uma distribuicdo dinamica do
Onus da prova a parte que, no caso concreto,
revele ter melhores condi¢gbes de a produzir.

Na verdade, torna-se cada vez mais relevante que todos os
aspectos para a producdo de uma prova sejam considerados para
a imputacado de um énus, tais quais a capacidade financeira, técnica
ou qualquer outro que acarrete maior facilidade ou possiblidade na
producao probatéria.

Sendo assim, é facil concluir que o sistema estatico de
distribuicdo de 6nus da prova vigente desde 1973 no Codigo de
Processo Civil ndo representa aquele mais adequado para os
sujeitos processuais ou a0 menos, para a promog¢ao de um
julgamento mais justo.

2.3 INVERSAO DO ONUS DA PROVA — PREVISAO DO CDC

Uma vez determinada a regra do 6nus da prova na modalidade
estatica, também é importante destacar que o ordenamento juridico
atual traz a possibilidade de que tal paradigma seja invertido.
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O Coddigo de Defesa do Consumidor introduziu na dinamica
processual a possibilidade de que o consumidor, em determinados
casos e se preenchidos os requisitos, podera ser liberado do 6nus
de producao de determinada prova.

E este o comando do art. 6°, VIIl do CDC[17], que determina
que:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[.]

VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

Veja-se que o dispositivo consumerista permite que o a regra
processual seja modificada em favor do consumidor em casos em
que se verifique a verossimilhanca das suas alegag¢des ou quando
ele for hipossuficiente.

Basta, entdo, que seja identificada a presengca de um destes
requisitos para que seja determinada a inversao do 6nus da prova.

Isso significa dizer que é sobre a parte com maiores condi¢des
nas demandas consumeristas que deve recair o 6nus da producao
da prova e, por conseguinte, sobre quem deveréao recair os efeitos
da sua nao producao.

Trata-se de um critério ope judicis que busca, de maneira
evidente, equilibrar as forcas em demandas consumeristas, ja que
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nas acdes desta natureza, as partes litigantes sdo, em sua imensa
maioria, amplamente desiguais.

Busca-se a aplicagdo do principio constitucional da igualdade,
aplicando tratamento desigual aqueles que sdo reconhecidamente
mais frageis processualmente.

E este o entendimento de Marcelo Abelha Rodrigues[18], que
assevera que “[...] a inversdo do 6nus da prova é regra que se
coaduna com o principio da isonomia real, de indole constitucional.

”

A inversao do 6nus da prova consiste em excec¢ao legal a norma
geral de distribuicdo do 6nus da prova estabelecida atualmente no
art. 333 do Codigo Processual Civil.

O momento de tal inversdo, contudo, gera divergéncias na
doutrina patria, uma vez que, por um lado, parte define-a como regra
de julgamento, o que possibilita sua ocorréncia no momento da
sentenca, vide exemplo Cecilia Matos[19]:

A regra de distribuicdo do 6nus da prova é
regra de juizo e a oportunidade de sua aplicagao
€ 0 momento da sentenga, apdés o magistrado
analisar a qualidade da prova colhida,
constatando se ha falhas na atividade probatéria
das partes que conduzem a incerteza.

]

Por ser norma de julgamento, qualquer
conclusdo sobre 6nus da prova ndo pode ser
emitida antes de encerrada a fase instrutoria,
sob o risco de ser um pré-julgamento, parcial e
prematuro. Se o demandado, fiando-se na

27
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54480

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
—
o
Q
©
~
LN
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




suposicao de que o juiz ndo invertera as regras
do 6nus da prova em favor do demandante, é
surpreendido com uma sentenca desfavoravel,
deve creditar seu insucesso mais a um excesso
de otimismo do que a hipotética desobediéncia
ao principio da ampla defesa.

Por outro lado, entende Fredie Didier Jr[20] que a inversao deve
ser entendida como regra de processo, entendendo pela
necessidade que se dé antes do momento da sentenca, ao
asseverar que:

Reservar a inversdo do 6nus da prova ao
momento da sentenca representa uma ruptura
com o sistema do devido processo legal,
ofendendo a garantia do contraditério. Nao se
pode apenar a parte que nao provou a
veracidade ou inveracidade de uma determinada
alegacdo sem que tenha se conferido a ela a
oportunidade de fazé-lo.

Analisando-se as correntes, parece mais razoavel concluir pela
definicdo da inversdo do énus da prova como regra de processo, na
medida em que a alteracdo da dinamica processual definida em lei
sem a prévia notificagdo as partes configuraria uma violacdo ao
contraditério e a seguranca juridica de todas as lides desta
natureza, principalmente se considerado que nao haveria
oportunizacdo a parte ndo incumbida pelo 6nus legal de produzir a
prova.
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E o que entendem também Luiz Guilherme Marinoni e Sergio
Cruz Arenhart[21], quando apontam que:

Em principio, a inversédo do 6nus da prova
somente € admitida como regra dirigida as
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partes, pois deve dar a parte que originariamente
nao possui o 6nus da prova a possibilidade de
produzi-la. Quando se inverte o 6nus é preciso
supor que que aquele que vai assumi-lo tera a
possibilidade de cumpri-lo, pena de a inversao
do 6nus da prova significar a imposicdo de uma
perda, e ndo apenas a transferéncia de um énus.
Nessa perspectiva a inversdo do 6nus da prova
somente deve ocorrer quando o réu tem a
possibilidade de demonstrar a ndo existéncia do
fato constitutivo.

Destarte, conclui-se que a regra do CDC que prevé a inversao
do 6nus da prova, almeja instituir regra mais isondmica as
demandas consumeristas, a fim de que possa recair sobre aquele
com maior capacidade os eventuais énus da n&do producio de uma
prova, regra esta que também é utilizada, em parte, na ideia
dinamica da distribuicdo do 6nus da prova, como se vera a seguir.

3 CARGA DINAMICA DO ONUS DA PROVA
3.1 CONCEITO

Como visto, apesar do modelo de énus da prova aplicado no
Caodigo de Processo Civil ser o modelo estatico de distribuicdo do
onus da prova, é quase que consenso entre os doutrinadores e
aplicadores do direito, que este ndo é o sistema mais justo e
eficiente a ser aplicado em todos os casos.

Diz-se isto, pois hodiernamente tem-se entendido o 6nus da
prova como uma ferramenta que deve compreender melhor as
particularidades de cada caso concreto, em especial em relagéo a
capacidade das partes em produzir determinada prova.
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Esta modalidade denomina-se a carga dindmica do 6nus da
prova, ja que em cada caso pratico serdo avaliadas as
possibilidades e dificuldades das partes na producao da prova, a fim
de se evitar a imputacdo de um énus muito dificil ou impossivel de
se desincumbir.

Neste sistema, sera atribuido ao juiz da causa, portanto, a
analise das circunstancias da producdo de cada prova, que devera
identificar qual parte tem maior facilidade em produzir tal prova e
sobre ela recairdo os efeitos da sua nido producéo.

A respeito deste papel mais ativo do juiz no processamento da
causa, na classica licao de Joao Batista Lopes[22] aduz que:

Com efeito, ndo é suficiente a garantia do
devido processo legal: é preciso que a prestacao
jurisdicional seja efetiva, adequada, justa.

Nem se ha de confundir direito a tutela
jurisdicional plena com direito a tutela favoravel.

Como se sabe no estagio em que se
encontra o direito processual, ndo se pode falar
em direito a tutela favoravel, mas apenas em

direito a tutela pura e simples, em melhor, a
tutela jurisdicional qualificada.

[...] os poderes do juiz, em verdade,
constituem verdadeiras garantias dos
jurisdicionados, pois estes s6 logrardo a efetiva
prestacao jurisdicional se o Poder Judiciario e a
Magistratura forem fortalecidos e prestigiados.

E com fundamento nesta premissa que, diversamente do 6nus
estatico da prova, na distribuicdo do énus da prova na modalidade
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dinamica, o critério definidor do 6nus da prova € ope judicis, vez que
sera imputada ao juiz a obrigacao do juiz verificar e imputar o 6nus
a parte com maior facilidade em produzi-la.

Neste sentido, importante destacar o que aponta Humberto
Theodoro Junior[23], que afirma que:

Fala-se emdistribuicdo dinamica do onus
probatorio, por meio da qual seria, no caso
concreto, conforme a evolucdo do processo,
atribuido ao juiz o encargo de prova a parte que
detivesse conhecimentos técnicos ou
informacdes especificas sobre os fatos
constituidos na causa, ou simplesmente tivesse
maior facilidade na sua demonstracdo. Com
isso, a parte encarregada de esclarecer os fatos
controvertidos poderia ndo ser aquela que, de
regra, teria de fazé-lo.

Tal ideia € plenamente aceita pelos processualistas brasileiros,
na medida em que este sistema, se aplicado corretamente, pode
representar maior justica na imputacdo dos 6nus as partes o que
significa, por conseguinte, na maior justica na atribuicdo dos efeitos
pela sua ndo producao.

3.2 PROVA DIABOLICA

O sistema de distribuicdo dinamica do 6nus da prova foi
concebido, dentre outras razdes, para evitar que uma das partes
tenha de produzir uma prova diabdlica.

Esta consiste na prova de muito dificil ou impossivel producao
e que, no sistema de distribuicdo estatica do 6nus da prova ndo €&
levada em consideracao, ainda que se saiba, de antemao, que esta
recaira sobre a parte legalmente incumbida de produzi-la.
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Acerca da prova diabdlica, Candido Rangel Dinamarco[24] ja se
pronunciou no sentido de que:

Eis o ponto central. Impor a uma das partes
0 encargo de uma probatio diabolica significaria
fadar a insucesso muito provavel a pretensao
que no processo ela alimenta e defende. Em
nome de uma protecdo em si mesma legitima,
mas que desse modo seria exagerada, aniquilar-
se-ia a superior garantia constitucional da ampla
defesa, além de desigualar substancialmente as
partes no tocante a suas oportunidades e
perspectivas no processo.

O sistema de distribuicdo dindmica do 6nus da prova almeja
evitar exatamente que seja imputada as partes a produgao de prova
diabdlica, ao passo que somente a parte que tenha maior facilidade
em produzir € quem sera responsavel e possivelmente arcara com
seus efeitos.

Relevante destacar que a identificagdo de uma prova diabdlica
€ sim importante para atribuicdo de um énus probat6rio as partes,
ja que, além de representar maior eficacia ao processo também
acarreta maior justica nas decisdes proferidas.

3.3 DISTRIBUICAO X INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Apos delinear os limites de cada um dos institutos, a inversao
do 6nus da prova e a distribuicdo do énus da prova ndo podem ser
confundidos.

E razoavel a assertiva de que ambos institutos almejam atribuir
a parte com maior capacidade de produzir a prova, o 6nus de seu
cumprimento, de modo que sera esta parte que sofrera os efeitos
de uma falha na concretizacao deste 6nus.
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Pode-se dizer entdo que tem em comum o fato de buscarem,
com maior efetividade, a justica na prestacao jurisdicional.

Contudo, as similitudes param por ai. Enquanto a distribuicdo
dinamica do 6nus da prova consiste em uma regra a ser utilizada
em todos os casos para possibilitar uma analise casuistica e
particularizada sobre a capacidade de produc¢ao da prova por cada
parte, a inversdo do 6nus da prova, por sua vez, consiste em uma
excegao a regra geral, na qual somente se verificada a presencga
dos requisitos legais € que, a parte que n&o tinha originariamente o
onus, passara a sofrer os efeitos da sua ndo producéo.

A inversao do 6nus da prova € utilizada somente nos casos de
expressa previsdo, o que, conforme ja visto, no sistema atual é
admitido nas demandas em que se aplica o Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Parece mais justo, no entanto, que as particularidades do caso
e as dificuldades praticas eventualmente existentes sejam levadas
em consideragcdo em todos os casos, julgando-os mais justamente,
dai porque surge com tanta forca e razoabilidade a regra de
distribuicdo dindmica do énus da prova

Além disso, por fim, resta dizer que no sistema de distribuicéo
dindmica de 6nus da prova, por analisar as circunstancias do caso
concreto e atribuir o 6nus a parte que mais tem condi¢cdes de
produzir a prova, neste sistema ndo cabe a inversao do 6nus da
prova, ja que inverter o 6nus de uma regra que seria a mais justa
possivel, seria 0 mesmo que autorizar a injusti¢ca, o que seria uma
total incongruéncia com a finalidade desta modalidade de
distribuicdo do énus da prova.

3.4 REDACAO DO NOVO CPC
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Visando modificar a visao ultrapassada do Cdodigo Processual
Civil em vigor, o novo CPC trouxe no art. 373[25] uma nova previsao
acerca do 6nus da prova, senao veja-se:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de
seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

§ 10 Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtencdo da prova do fato
contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faca por decisao
fundamentada, caso em que devera dar a parte
a oportunidade de se desincumbir do énus que
Ihe foi atribuido.
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§ 20 A decisao prevista no § 10 deste artigo
nao pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil.

Inseriu-se na lei processual brasileira a figura da carga dindmica
do 6nus da prova, em claro sinal de que a regra estatica de énus da
prova nao é suficiente para conferir justica e efetividade a prestacao
jurisdicional em todos os casos.

34




Enxergou-se, ao que parece, que a regra de 6nus estatico nao
pode ser excepcionada somente pela previsao do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Da mesma forma, o §2° inseriu a conceituacao de
prova diabdlica anteriormente estudada bem como que esta nao
pode existir no momento de se atribuir o dnus probatorio a qualquer
das partes.

Da leitura expressa do citado dispositivo processual, vé-se que
nao se retirou ainda a figura estatica do 6nus da prova.

A previsédo do caput do art. 373 e os incisos | e Il, € uma exata
copia da redacdo do art. 333 do Codigo de Processo Civil
atualmente em vigor, o que significa que a mudanca da regra de
6nus da prova nao foi tdo significativa.

Como se vera a seguir, a nova redacao acaba por perpetuar a
regra geral de 6nus estatico da prova, na qual a distribuicdo na
forma dindmica ocorrera de forma excepcional, o que nao parece
adequado.

3.5 REGRA OU EXCECAO

O novo Cédigo de Processo Civil inseriu no art. 373 a nova regra
de O6nus da prova, onde consta no seu caput uma reproducao do art.
333 do CPC vigente atualmente, que corresponde a regra da carga
estatica.

Em seguida, no §1° do mesmo dispositivo legal, inseriu a ideia
de 6nus dinamico da prova.

Sendo assim, pela simples leitura do referido dispositivo ndo ha
duvidas de que a regra geral continuara a ser a distribuigao estatica
do 6nus da prova, enquanto que a possibilidade de distribuicdo
dindmica é tdo somente uma excecao.
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Percebeu o legislador que a regra de distribuicdo dinamica do
Onus da prova teria grande eficiéncia na justica e no julgamento dos
casos concretos, mas equivocou-se ao inseri-la como hipotese
excepcional.

Ao que parece, buscou o legislador ndo alterar por completo a
regra processual do 6nus da prova, mas somente adicionar uma
alternativa de uso extraordinario, sob o pretexto de preservar uma
seguranga juridica as relagdes processuais.

Para tanto, criou, com a redag¢ao do art. 373 do novo CPC, uma
regra distinta de todas aquelas existentes no ordenamento juridico
brasileiro, ja que trouxe a hipétese de distribuigao dinamica da prova
em hipotese que se aproxima bastante da regra de inversdo do 6nus
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor anteriormente
estudada.

Isso porque, da leitura do art. 373 da nova lei processual, ainda
se aplicara a regra estatica do énus da prova, ao passo que ainda
sera do autor o 6nus de provar o fato constitutivo do seu direito,
enquanto que ao réu incumbira a comprovacido dos fatos
impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor.

Ou seja, a regra instituida no novo Cdédigo de Processo Civil
instituiu uma inversao ao 6nus da prova em caracteristicas similares
da regra prevista no codigo consumerista.

Diz-se isto, pois a hipotese prevista no §1° representa uma
excecao a regra estatica, ao passo que se preenchidos os requisitos
previstos em lei sera possivel a modificacdo do énus probatdrio.

E neste sentido, o ensinamento de Daniel Amorim Assumpcao
Neves[26], que destaca que:
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Apesar do art. 370, §1° do (atual art. 373,
§1°) Novo CPC prever a possibilidade de o juiz
atribuir o 6nus da prova ‘de modo diverso’,
naturalmente a regra trata da inversdo do 6nus
da prova, até porque, sendo esta distribuida
entre autor e réu, o modo diverso s6 pode
significar a inversao da regra legal.

Isso significa dizer que, se verificado no caso concreto, diante
de suas peculiaridades, a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprimento do encargo pela parte incumbida pela
regra geral, ou mesmo se identificada maior facilidade de obtencéo
da prova do fato contrario, € que podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso.

Assemelha-se, entdo, aquela norma prevista no Codigo de
Defesa do Consumidor, na qual, somente se preenchidos os
requisitos € que sera possivel a inversao do 6nus probatdrio.

Buscou o legislador, adicionar a regra de distribuicdo dinamica
somente em casos excepcionais, deixando como regra geral uma
distribuicdo que n&o se atenta as peculiaridades do caso.

Em outras palavras, o novo Cddigo de Processo Civil ndo
adotou a regra de distribuicdo dinamica do 6nus da prova, mas
somente trouxe a previsdo de uma inversdo de 6nus da prova com
a ideia da carga dinamica do 6nus da prova.

Tudo isso, acredita-se, para manter a segurancga juridica e a
previsibilidade que o sistema tradicional proporcionam.

Contudo, perde-se uma grande oportunidade ao nao se efetivar
como regra para todos os casos o sistema de distribuicdo dinamica
do 6nus da prova, na medida em que sua implementacao extensiva
a toda a instrugao processual representaria maior adequacgao das
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funcdes e responsabilidades de todos os sujeitos processuais aos
preceitos mais modernos de efetividade na prestacéao jurisdicional.

Ou seja, se por um lado, este sistema garante maiores poderes
ao magistrado na imputagdo de um 6nus, por outro, este 6nus
somente sera assumido pela parte que puder e tiver mais
capacidade de se desincumbir deste dnus, sem deixar que a outra
parte mantenha-se acomodado, aguardando o seu eventual néo
cumprimento.

Busca-se com esse sistema atribuir aos sujeitos processuais
maior ativismo e participacdo nos atos processuais, a fim de que
seja maior a possibilidade de um julgamento de mérito acerca do
direito postulado em juizo.

Além disso, a implementacdo de tais regras permitiria uma
maior cooperacgao entre as partes e exigiria um papel mais ativo das
partes na comprovacgao de seu direito, permitindo-se uma cogni¢ao
realmente exauriente dos fatos e do direito postulado em juizo.

Conclui-se que o novo Cdédigo de Processo Civil ndo realizou
uma efetiva alteracdo em relagcéo ao 6nus da prova, sobretudo pelo
fato de ndo ter concretizado a mudanga no papel dos sujeitos
processuais, que continuardo a nao ter a cooperagdo como um
dever e poderdo continuar a exercer posicao passiva e inerte na
producao probatéria.

3.6 MOMENTO DE DISTRIBUICAO E DEVER DE ALERTA

O Cadigo de Processo Civil ja sancionado pela Presidéncia da
Republica, como visto, previu no art. 373 uma nova inversdo do
onus da prova, que, apesar de ser uma excecao, introduzira uma
nova regra na dinamica processual.
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Esta regra de distribuicdo levanta a discussdo acerca do
momento mais adequado para que sejam distribuidos os 6nus
probatérios, se esta deve ocorrer no momento da instrugdo
processual ou se somente no momento de proferir a sentenca.

A regra disposta no art. 373 do novo Cdédigo de Processo Civil,
por sua vez, ndo deixa duvidas acerca do seu momento de
aplicagdo. Isso se confirma com uma mera leitura do seu §1°[27],
que determina que:

§ 10 Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtencdo da prova do fato
contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faca por decisao
fundamentada, caso em que devera dar a parte
a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
lhe foi atribuido.

O texto legal é taxativo ao asseverar que a inversdo do énus
devera ser feita por decisao fundamentada, bem como que devera
ser concedida a parte a oportunidade de se desincumbir deste 6nus.

Isso significa dizer que o dispositivo processual entendeu por
enquadrar o momento de aplicagdo da regra do que se pode
denominar de “inversao dinamica do 6nus da prova” como sendo a
instrugcdo processual, devendo pronunciar as incumbéncias das
partes no saneamento do processo.

Sendo assim, a distribuicdo do 6nus da prova de maneira
diversa daquela que naturalmente seria aplicada deve ser, segundo
o texto legal, pronunciada judicialmente por meio de decisao.
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Além disso, além de ser necessario que tal 6nus seja possivel
de ser desincumbido, também é obrigatério que as partes sejam
alertadas das consequéncias do seu ndo cumprimento.

Em outras palavras, se o magistrado entender pela aplicagéo
da regra do §1°, invertendo-se o 6nus da prova, alterando-se a regra
do caput, deve fazé-lo por meio de decisdo fundamentada,
pronunciando as alteragdes feitas nos 6nus das partes.

Exatamente a este respeito, Daniel Amorim Assumpc¢ao
Neves[28] aponta que:

Conforme ja verificado, o Superior Tribunal
de Justica consolidou o entendimento de que,
sendo o 6nus da prova regra de instrugdo, sua
inversao deve preceder a fase probatéria, sendo
realizada de preferéncia no saneamento do
processo ou, quando excepcionalmente
realizada apdés esse momento procedimental,
devera ser reaberta a instrucéo para a parte que
recebe o 6nus da prova caso pretenda produzir
provas.
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Esse entendimento, que sempre pareceu
mais adequado, prevaleceu no Novo Cdédigo de
Processo Civil, mais precisamente no art. 370,
§1°, que exige do juiz, sempre que inverter o
Onus da prova, que dé oportunidade a parte para
s desincumbir do 6nus que l|he tenha sido
atribuido. Significa que, em respeito ao
contraditério, a parte tera amplo direito a
producdo da prova, de modo que nao parece
interessante que essa inversdo ocorra somente
no momento da prolacido de sentencga, sob pena
de ofensa ao principio da economia processual.
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Veja-se que, apesar de tal entendimento n&o ser pacifico na
doutrina, pode-se dizer que o momento de inversdo mais adequado
€ 0 do saneamento do processo.

Na audiéncia preliminar € quando sio fixados os pontos
controvertidos, o que se denomina de saneamento do processo,
momento em que as partes saberdo o que sera objeto de prova,
sendo este momento também, o momento que deverao saber se os
onus serao invertidos, a fim de que possam se desincumbir durante
a instrucao probatodria.

Diz-se isso, pois quando se trata de regra como a do art. 373 do
novo CPC, a partir do momento que se altera a regra e o 6nus
legalmente instituido é imprescindivel que a parte nao seja
surpresada com a assuncgao dos efeitos de um 6nus que nao teria.

Situacao diferente € aquela que seria imposta caso a regra geral
fosse a da distribuicdo dindamica do 6nus da prova, ja que nessa
situacdo todas as partes tém o dever de participarem e contribuirem
para a formacdo do lastro processual dentro das suas
possibilidades, evitando-se a acomodacéo e buscando de maneira
mais efetiva a cognicao da lide.

Contudo, com a adogao da regra estatica de distribuicdo do
onus da prova, os 6nus sdo expressamente definidos, razdo pela
qual a mudanga no paradigma deve ser comunicada as partes para
que nao seja violado o contraditorio e para que seja possivel o
cumprimento deste énus.

Ocorre que, aredacgao do art. 373 do novo CPC ainda apresenta
aspectos negativos, ja que expressa determinagdo de que a
inversao seja feita por meio de decisdo judicial, acarretaria na
mesma acomodagao gerada pela situagdo causada pela carga
estatica do dnus da prova, na qual a parte que ndo possui o 6nus
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fica inerte na esperanca de que a parte incumbida sofra os efeitos
do ndo cumprimento de seu encargo.

A adogao do pronunciamento judicial acerca da mudanga nos
onus da prova desestimula a cooperagao e o ativismo dos sujeitos
processuais, 0 que ndo se compactua com os preceitos processuais
modernos e nao garante maior justiga no pronunciamento de
decisdes.

Na forma como estd redigida, os papeis das partes e a
necessidade de que estas atuem do processo de maneira mais
participativa e decisiva ndo sofrerdo mudanca. Ainda nao estarao
todas as partes obrigadas a diligenciar todas as provas que
poderiam produzir.

Este também é o entendimento de Marcelo Pacheco
Machado[29] que afirma que:

Tudo isso resultaria em maior retardamento
do processo e ndo atendendo a finalidade,
imposta pelo principio da cooperacao, de que as
partes participem com todos os seus esfor¢cos na
produgcdo de provas, de modo que seja
valorizado o escopo juridico do processo.

Certamente a redacdo do citado dispositivo legal acarreta a
possibilidade de acomodacao e inércia da parte, o que vai de
encontro com a necessidade da processual moderna de maior
cooperagcao entre as partes na produgdo da prova e, por
conseguinte, em relagao a justica nos provimentos jurisdicionais.

A redacdo do novo CPC acaba por nao extirpar do meio
processual a possibilidade de inércia e comodismo das partes
beneficiadas pela auséncia de 6nus, acabando por nao estimular a
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maior proatividade, na busca mais eficaz pela verdade real e, por
conseguinte, por um julgamento mais justo.

O papel das partes e sujeitos processuais tem de ser mais
estimulado e a ndo adogao de postulados mais compativeis com tal
ideia, acaba por negar a implantacdo de um sistema mais justo e
eficaz.

Ao menos em tese, é facil dizer que a analise do mérito de modo
mais exauriente € mais favorecida num sistema em que todos os
sujeitos processuais estejam empenhados em obter um provimento
jurisdicional favoravel de maneira ativa, o que parece néo sera o
caso da regra disposta no art. 373 do novo CPC.

CONCLUSAO

Com o estudo do instituto do 6nus da prova, objeto, finalidade e
custeio da prova percebe-se que existem modalidades distintas de
distribuicido dos 6nus da prova.

A modalidade de distribuicdo estatica do 6nus da prova, ha
muitos anos vigente no sistema processual, apesar de apresentar
segurancga juridica a partes, apresenta, ao mesmo tempo, uma
inércia e comodismo dos sujeitos processuais indesejavel ao
processo, ja que por muitas vezes se mostra impossivel ou muito
dificil uma satisfatoria e exauriente cognicéo processual.

Existe ainda a inversdo do 6nus da prova prevista no Cédigo de
Defesa do Consumidor que apresenta uma possibilidade de atribuir
a parte que tem maiores condi¢gdes o 6nus de produzir a prova, 0O
que se mostra razoavel.

Ja a modalidade de distribuicdo dindmica do 6nus da prova, que
é defendida pela maioria dos doutrinadores modernos, certamente
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mostra-se mais adequada para a busca por maior efetividade e
justica nos provimentos judiciais.

Tal afirmativa é feita com base no fato de que este sistema
considera as peculiaridades que os casos concretos oferecem,
sobretudo a possibilidade e a dificuldade de cada parte para
produgao de determinada prova, mostrando-se mais justa em todos
0S Casos.

Este ndo € o caso da modalidade estatica da distribuicdo do
Onus da prova, que atribui o encargo de producao de prova somente
em virtude da posicdo da parte, possibilitando a inércia e a
acomodacao da parte beneficiada pela auséncia de énus.

Nao é dificil concluir que o sistema de distribuicdo dinamica do
Oénus da prova € o mais apropriado para as solucdes dos pleitos
judiciais.

Contudo, o novo Cddigo de Processo Civil, com a criagédo do
art. 373, ndo adotou esta modalidade como regra geral, mas
somente como uma excegao. E, pois, uma hipétese de inversdo da
regra geral tal como aquela prevista no Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

Dessa forma, a regra geral a ser aplicada na nova lei processual
continua a ser aquela ja atualmente aplicada, sendo possivel a
aplicagao da distribuicdo dindamica somente em casos excepcionais,
quando preenchidos os requisitos legais, quais sejam, a verificagao
de impossibilidade ou extrema dificuldade na produgao da prova ou
a maior facilidade da outra parte em se desincumbir deste 6nus.

Ou seja, o novo CPC nao instituiu a regra de distribuicao
dindmica do 6nus da prova, mas tdo somente uma situacdo de
excecao a regra geral que continua a ser a da carga estatica.
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Além disso, a previsao legal, aqui denominada de “inversao
dindmica dos 6nus da prova”, seja pronunciada por meio de decisao
que alerta as partes também gera a mesma situagdo de
acomodacgao e desnecessidade de cooperacdo entre as partes
gerada pela atual regra geral da distribuicao estatica probatoria.

Tudo isso leva a conclusdo de que a nova regra de 6nus da
prova prevista no art. 373 do ja sancionado novo Codigo de
Processo Civil ndo signifique um grande avango em relagdo a
dinamica processual e a maior efetividade das decisdes judiciais,
tendo sido perdida uma grande oportunidade de se alterar para
melhor o papel dos sujeitos processuais e proporcionar maior justica
as decisfes judiciais.
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O art. 483 do Cdédigo de Processo Penal estabelece a ordem
em que os quesitos deverao ser formulados aos jurados na sessao
do julgamento pelo Tribunal do Juri, a saber: 1) a materialidade do
fato; 2) a autoria ou participacao; 3) e, como quesito obrigatorio, se
o acusado deve ser absolvido (alias, ndo entendemos porque nao
deveria ser perguntado "se o acusado deve ser condenado", pois,
afinal de contas, ele, até entéo, é presumivelmente inocente).

Respondido negativamente, por maioria, este terceiro quesito,
sera perguntado se existe causa de diminuicao de pena alegada
pela defesa. Depois, se existe circunstancia qualificadora ou causa
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de aumento de pena reconhecida na pronuncia ou em decisées
posteriores que julgaram admissivel a acusacao.
Eis a questao.

Suponhamos que o réu tenha sido denunciado e pronunciado
por homicidio qualificado. Preclusa a decisdo de pronuncia, foi a
Juri. Em Plenario, o Ministério Publico pediu a exclusdo da
qualificadora, acusando o réu "apenas" por homicidio simples.

Indaga-se: deve o Magistrado, ainda assim, formular o quesito
relativo a qualificadora?

Entendo que né&o, sob pena de clara violagéo ao principio da
correlacdo entre a acusacao e a sentenca.[1]

Ora, os fatos narrados em uma pec¢a acusatoria (e com mais
razao, aqueles alegados na sessao do julgamento no Tribunal do
Juri) limitam o julgador (e também os Jurados) em seu
pronunciamento final que, por sua vez, deve circunscrever-se a
narragao fatica feita pelo 6rgdo acusador (em Plenario) e sobre as
quais o imputado exercitou o seu amplo direito de defesa (idem). A
consonancia que a sentenga deve guardar com o fato narrado (na
sustentacdo oral) € medida que obstaculiza a ocorréncia de
julgamentos extra petita ou ultra petita, a impedir qualquer
desobediéncia ao sistema acusatorio assumido pela Constituicdo
Federal (art. 129, I).

Pelo sistema acusatério, na licdo de Juan-Luis Goémez
Colomer, “hay necesidad de una acusacion, formulada e mantenida
por persona distinta a quien tiene que juzgar, para que se pueda
abrir y celebrar el juicio e, consecuentemente, se pueda
condenar’[2]. Por ele proibe-se “al 6rgano decisor realizar las
funciones de la parte acusadora’[3], “que aqui surge com autonomia
e sem qualquer relacionamento com a autoridade encarregue do
julgamento”[4].
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Sobre o sistema acusatério, assim escreveu Vitu: “Ce
systeme procédural se retrouve a 'origine des diverses civilisations
méditerranéennes et occidentales: en Grece, a Rome vers la fin de
la Republique, dans le droit germanique, a I'époque franque et dans
la procédure féodale. Ce systeme, qui ne distingue pas la procédure
criminelle de la procédure, se caractérise par des traits qu’on
retrouve dans les différents pays qui l'ont consacré. Dans
I'organisation de la justice, la procédure accusatoire suppose une
compléte égalité entre I'accusation et la défense.”[5]

Concebido em prol do acusado, o principio da correlacao
entre a acusagao e o julgamento, por vezes ganha denominagéo
diversa, como, por exemplo, a vedagéo a sentenga incongruente:
“A sentenca incongruente, por conseguinte, é sentenca que
desrespeita a vinculagdo tematica do juiz.”[6]

“Reconhecemos, entretanto, que uma sentenca
incongruente, embora n&o obrigatoriamente, via de regra violara
tanto o principio da acdo como quanto as garantias do
contraditério e da ampla defesa. Isso porque quando o
magistrado julga além ou fora do objeto processual, normalmente
Nao comunica as partes processuais dessa inovacao de oficio,
nem da chance a Defesa para refutar a nova imputacao. Logo,
concomitantemente o julgador desrespeita o principio da agao, o
contraditério e a ampla defesa.”[7] Observa-se que o
“principio da correlagdo entre imputacdo e sentenca representa
uma das mais relevantes garantias do direito de defesa, que se
acha tutelado por via constitucional.”[8]

No direito comparado, a garantia da correlagdo entre
acusacao e a sentenga segue a mesma diretriz aqui exposta; neste
sentido é a legislacdo peninsular: “Se nel corso dellistruzione
dibattimentale il fatto risulta diverso da como é descrito nel decreto
gue dispone il giudizio e non appartiene alla competenza di um
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giudice superiore, il pubblico ministero modifica lI'imputazione e
procede alla relativa contestazione (...)"[9]

E bem verdade que o Ministério Publico pode pedir a
absolvigao na sessao de julgamento (alias, deve..., se for o caso) e,
nada obstante, sera de rigor a primeira pergunta, ainda que a
acusacao defenda a falta de materialidade do fato, ou a segunda
pergunta (se o Ministério Publico negar a autoria ou a participagao).
Nestes casos, a depender da resposta, faz-se o terceiro quesito
(sobre a absolvigao) ou ndo. Obvio!

E nada de invocar o art. 185 do Codigo de Processo Penal.
Este esta morto, sepultado e ja desceu aos infernos pela
Constituicao Federal desde 1988 pelas razbes acima expostas.

NOTAS:

[1] Ha trés excelentes obras sobre a matéria, dentre outras,
obviamente: "Correlagao entre acusacao e sentenca", de Gustavo
Henrique Badaré (Editora Revista dos Tribunais), "Correlagao entre
acusacao e Sentenca", de Benedito Roberto Garcia Pozzer
(IBCCRIM) e "A sentenga incongruente no Processo Penal", de
Diogo Rudge Malan (Lumen Juris).

[2] Introduccidn al Derecho Penal e al Derecho Penal Procesal, Editorial
Ariel, S.A., Barcelona, 1989, p. 230.

[3] Gimeno Sendra, Derecho Procesal, Valencia, 1987, p. 64.

[4] José Antdnio Barreiros, Processo Penal-1, Almedina, Coimbra,
1981, p. 13.

[5] Vitu, André, Procédure Panale, Paris: Presses Universitaires de
France, 1957, p. 13/14.

[6] A sentenca Incongruente no Processo Penal. Diogo Rudge
Malan, Coordenador: Geraldo Prado, Colecdo Pensamento Critico,
Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2003, pag . 132.
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[7] |dem,. pag. 125.

[8] Julio Fabbrini Mirabete. Codigo de Processo Penal Interpretado.
Nona Edicao, Editora Atlas S.? Sao Paulo — 2002, pag. 979.

[9] A sentenga Incongruente no Processo Penal. Diogo Rudge
Malan, Coordenador: Geraldo Prado, Colecdo Pensamento Critico,
Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2003, pag .153.
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O TRABALHO DO ESTRANGEIRO NO BRASIL

CAMILLA HOLANDA MENDES DA ROCHA: Graduada
em Direito pelo Centro de Ensino Unificado de Teresina -
CEUT,; Especialista em Direito do Trabalho pelo Centro
Universitario Leonardo da Vinci; Advogada.

SUMARIO: 1 INTRODUGAO. 2 O REGIME JURIDICO DO ESTRANGEIRO
NO BRASIL. 2.1 O Visto temporario. 2.2 O visto permanente. 3 DO
CONTRATO DE TRABALHO DO ESTRANGEIRO. 3.1 Dos direitos trabalhistas.
4 DO TRABALHADOR ESTRANGEIRO IRREGULAR. 5 CONCLUSAO.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 —
CRFB/88, ao tratar dos direitos da nacionalidade, em seu artigo 12, institui
que a lei ndo poderd estabelecer distingdo entre brasileiros natos e
naturalizados, salvo nos casos previstos na propria Carta Magna.

Partindo do argumento de que o trabalho do estrangeiro no Brasil
é permitido pela CRFB/88, posto que por ela ndo vedado — exceto aos
cargos privativos de brasileiro nato, rol exaustivo apresentado no
paragrafo 32 do artigo supracitado -, este artigo objetiva delinear os tracos
gerais, sob o enfoque juridico, deste tipo especial de trabalhador.

2 O REGIME JURIDICO DO ESTRANGEIRO NO BRASIL

Inicialmente, faz-se necessario pincelar o regime juridico ao qual
esta sujeito o estrangeiro no Brasil, conforme a lei 6.815/80, chamada de
“Estatuto do Estrangeiro”. A entrada do estrangeiro no territério brasileiro
é amplamente permitida, em tempos de paz, desde que satisfeitas as
condi¢cOes exigidas pela lei, e, regra geral, mediante visto. A exce¢ao
materializa-se pelos chamados “acordos internacionais de reciprocidade”,
permitidos pelo art. 10 do Estatuto do Estrangeiro, que assim dispde:
“Poderd ser dispensada a exigéncia de visto, prevista no artigo anterior,
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ao turista nacional de pais que dispense ao brasileiro idéntico
tratamento”.

Ressalta-se que os acordos internacionais de reciprocidade apenas
abrandam a entrada do estrangeiro turista, quer dizer, aquele que venha
ao Brasil em carater recreativo ou de visita, assim considerado aquele que
ndo tenha finalidade imigratéria, nem intuito de exercicio de atividade
remunerada.

O artigo 42 da referida lei define quais sao os tipos de visto que
podera ser concedido ao estrangeiro que pretenda entrar no territério
nacional. S3o eles:

a) Visto de transito;
b) Visto de turista;

c) Visto temporario;
d) Visto permanente;
e) Visto de cortesia;
f)  Visto oficial; e

g) Visto diplomatico.

A este artigo ndo cabe o estudo dos diferentes tipos de visto, mas
apenas aqueles que dizem respeito ao estrangeiro que visa exercer
atividade remuneratéria no territdério brasileiro, quais sejam, o visto
temporadrio e o visto permanente.

2.1 O Visto temporario

O visto temporario podera ser concedido em diversas hipdteses.
Para andlise, é importante a leitura do artigo 13 do Estatuto do
Estrangeiro:

Art. 13. O visto temporario podera ser
concedido ao estrangeiro que pretenda vir
ao Brasil:
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| - em viagem cultural ou em missao de
estudos;

Il - em viagem de negocios;

Il - na condicdo de artista ou
desportista;

IV - na condic&o de estudante;

V - na condicao de cientista, professor,
técnico ou profissional de outra categoria,
sob regime de contrato ou a servico do
Governo brasileiro;

VI - na condi¢do de correspondente de
jornal, revista, radio, televisdo ou agéncia
noticiosa estrangeira.

VII - na condicdo de ministro de
confissdo religiosa ou membro de instituto
de vida consagrada e de congregacao ou
ordem religiosa.

Aqui se encontram os primeiros casos de trabalho do estrangeiro
no Brasil, objeto de interesse deste estudo: os incisos lll, V, VI e VII.

Para o estrangeiro que venha ao Brasil na condi¢ao de artista ou
desporto (inciso Ill), o visto tempordrio sera concedido para o prazo de
estada de 90 dias. Para o estrangeiro que venha ao Brasil na condi¢cao de
correspondente de jornal, revista, radio, televisdao ou agéncia noticiosa
estrangeira (inciso VI), o prazo serd de até um ano. Nos demais casos
(incisos V e VII), o prazo serd correspondente a duracdao da missdo, do
contrato ou da prestagao do servigo, devendo ser comprovada perante a
autoridade consular.

O Conselho Nacional de Imigracao - CNIg regulamenta as exigéncias
para concessdao dos vistos, bastante importantes para selecionar
profissionais qualificados, e também para proteger a mao de obra
brasileira.
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2.2 O visto permanente

O visto permanente, por sua vez, esta regulado no
artigo 16 da lei 6815/80, que assim dispde:

Art. 16. O visto permanente podera ser
concedido ao estrangeiro que pretenda se
fixar definitivamente no Brasil.

Paragrafo  dnico. A imigragéo
objetivara, primordialmente, propiciar mao-
de-obra especializada aos varios setores
da economia nacional, visando a Politica
Nacional de Desenvolvimento em todos os
aspectos e, em especial, ao aumento da
produtividade, a assimilagdo de tecnologia
e a captacdo de recursos para setores
especificos.

O detentor do visto permanente tem o direito de morar
e trabalhar no Brasil indefinidamente. Porém, para obter o
visto permanente, segundo o artigo 17 da mesma lei, o
estrangeiro devera satisfazer, além dos requisitos exigidos
pelos regulamentos do Estatuto do Estrangeiro, as exigéncias
de carater especial previstas nas normas de selecdo de
imigrantes estabelecidas pelo Conselho Nacional de
Imigragéao.

3 DO CONTRATO DE TRABALHO DO ESTRANGEIRO

Destaca-se, mais uma vez, que nenhuma empresa podera contratar
estrangeiro com visto de turismo ou em transito, mas apenas aqueles
portadores de visto tempordrio ou permanente, nas condigdes
explicitadas acima.

Segundo Vélia Bomfim (2011, p. 350),

A empresa contratante solicita a
autorizagao para o trabalho diretamente ao
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Ministério do  Trabalho e  Emprego
(Coordenacao Geral de Imigracdo), de acordo
com as regras estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Imigracdao. A autorizacdo ¢é
concedida para o trabalho nesta empresa. Se o
estrangeiro desejar ser contratado por outra
(processo de mudanca de empregador) devera
ter autorizacdo expressa do Ministério da
Justica. Cabera a empresa solicitante efetuar,
também, o cancelamento da autorizagdo no
caso de extincdo do trabalho, quando o
estrangeiro ndao se apresentar ao trabalho ou
guando o prazo do visto se expirar.

Portanto, para se efetivar a contratacao de trabalhador estrangeiro,
além do visto deste, serd necessario, ainda, a autorizacao para o trabalho
concedida pela Coordenacdao de Imigracdao. O trabalhador deverd ter,
ainda, a CTPS.

Os contratos de técnicos estrangeiros domiciliados ou residentes
no exterior, para execug¢do, no Brasil, de servicos especializados, em
carater provisério, com estipulacao de salarios em moeda estrangeira,
serdo, obrigatoriamente, celebrados por prazo determinado e
prorrogaveis sempre a termo certo, ficando excluidos da aplicagao do
disposto nos artigos 451, 452, 453 da CLT. [1]

Vale destacar que, em dois casos especificos, ndo se aplicara a lei
trabalhista ao estrangeiro. Segundo o artigo 104 do Estatuto do
Estrangeiro,

Art. 104. O portador de visto de
cortesia, oficial ou diplomatico sé podera
exercer atividade remunerada em favor do
Estado estrangeiro, organizagdo ou
agéncia internacional de carater
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intergovernamental a cujo servico se
encontre no Pais, ou do Governo ou de
entidade brasileiros, mediante instrumento
internacional firmado com outro Governo
que encerre clausula especifica sobre o
assunto.

§ 1° O servical com visto de cortesia s6
podera exercer atividade remunerada a
servico particular de titular de visto de
cortesia, oficial ou diplomatico.

§ 2° A missao, organizagao ou pessoa,
a cujo servico se encontra o servical, fica
responsavel pela sua saida do territério
nacional, no prazo de 30 (trinta) dias, a
contar da data em que cessar o vinculo
empregaticio, sob pena de deportagdo do
mesmo.

§ 3° Ao titular de quaisquer dos vistos
referidos neste artigo ndo se aplica o
disposto na legislacdo trabalhista
brasileira.
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Ha, ainda, uma outra situacdo peculiar, que é o caso dos
trabalhadores fronteiricos. As pessoas que vivem em paises que fazem
fronteira com o Brasil, em cidades contiguas ao territério brasileiro,
podem adentrar o pais apresentando apenas prova de identidade. O
estrangeiro fronteirico que pretenda exercer atividade remunerada ou
frequentar estabelecimento de ensino naqueles municipios, sera
fornecido documento especial que o identifique e caracteriza sua
condicdo, e, ainda, CTPS, quando for o caso. O estrangeiro, porém, nao
podera se afastar dos limites territoriais do municipio que faz fronteira. A
situacdo esta disciplinada pelo artigo 21 do Estatuto do Estrangeiro.

3.1 Dos direitos trabalhistas
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De acordo com o artigo 95 da Lei n°6.815, o estrangeiro residente
no Brasil goza de todos os direitos reconhecidos aos brasileiros, nos
termos da Constituicdo e das leis. Portanto, o trabalhador estrangeiro tera
direito as férias, ao recolhimento do FGTS, a jornada maxima de 44 horas
semanais ou oito horas didrias, ao descanso semanal remunerado, e
outros.

4 DO TRABALHADOR ESTRANGEIRO IRREGULAR

Ha uma discussdao doutrindria acerca da natureza do contrato de
trabalho do estrangeiro irregular. Haveria nulidade de contratagao? A
jurisprudéncia, entretanto, tem decidido que o trabalho de estrangeiro
irregular, sem visto ou CTPS, é proibido, porém, nao é ilicito. Sendo assim,
nao é justo que o trabalhador, que despendeu sua forga de trabalho, fique
desamparado, sem receber os direitos trabalhistas.

RECURSO DE REVISTA - EMPREGADO
ESTRANGEIRO IRREGULAR NO BRASIL -
INEXISTENCIA DO  DOCUMENTO  DE
IDENTIDADE DE  QUE TRATAM  OS
ARTIGOS 359 DACLT E 21, § 19, DA LEl
Ne 6.815/80 - NULIDADE DA CONTRATACAO -
INEXISTENCIA - ARTIGO 32 DO PROTOCOLO DE
COOPERACAO E ASSISTENCIA JURISDICIONAL
EM MATERIA CIVIL, COMERCIAL, TRABALHISTA
E  ADMINISTRATIVA DO  MERCOSUL,
INCORPORADO AO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO NOS TERMOS DO DECRETO
N22.067/1996.

Trata-se a presente controvérsia de se
saber se hd ou nao nulidade da contratacdo de
estrangeiro decorrente do fato de nao ser ele
portador de documento de identidade previsto
pelos artigos 359 daCLT e 21, § 19, da Lei
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n2 6.815/80. Com efeito, sdo fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, dentre outros, -
a dignidade da pessoa humana- e -os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa-
(art.19, lll e 1V, daConstituicdo Federal de 1988),
bem como consta dentre seus objetivos
fundamentais -promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao- (art.
32, |V), sendo ainda mais contundente a
enunciacdo do principio constitucional da
isonomia, que se refere expressamente -aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais- (art. 52, caput) e igualdade em direitos e
obrigacdes, salvo expressa disposicao em lei
(incisos | e Il daguele mesmo artigo). Feitas
essas consideracgoes, e tendo-se em vista que
seria absolutamente inconcebivel que um
contrato de trabalho envolvendo trabalhador
brasileiro pudesse vir a ser judicialmente
declarado nulo por causa da mera inexisténcia
de um documento de identidade, é inequivoca
a conclusao de que assiste razao ao
Reclamante.Acrescente-se que, conforme
indicado com precisao na revista, o artigo 32 do
Protocolo de Cooperagdo e Assisténcia
Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial,
Trabalhista e Administrativa, cujos signatarios
sdao os Governos da Republica Argentina, da
Republica Federativa do Brasil, da Republica do
Paraguai e da Republica Oriental do Uruguai,
celebrado em 1992 na cidade de Las Lefias,
provincia de Mendoza, Argentina, e
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro
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por meio do Decreto Legislativo n2 55,
promulgado, por sua vez, pelo anexo do
Decreto n22.067, de 12.11.96, dispGe que -0s
cidadaos e os residentes permanentes de um
dos Estados Partes
gozardo,NASMESMASCONDICOESDOSCIDADA

OSe residentes permanentes do outro Estado
Parte, do livre acesso a jurisdicdao desse Estado
para a defesa de seus direitos e interesses-
(grifos ndo constantes do original). Esclareca-se
gue o excelso STF, desde sempre o 6rgao de
cupula do Poder Judiciario Brasileiro e guardiao
daConstituicao, tem tradicionalmente
demonstrado uma sensibilidade para com o
cumprimento de atos normativos editados em
razao da conjuntura internacional que tenham
reflexos nas relagdes trabalhistas internas,
motivo outro pelo qual ha que se reformaror.
decisum ora recorrido. Nesse sentido, e a titulo
de ilustracdo, precedente da e. 22 Turma
daquele Augusto Pretdério que julgou
improcedente o pedido de reintegracao de
empregado italiano dispensado em razao de
sua nacionalidade por forca do Decreto n2
4.638/42, que permitia a rescisdo do contrato
de trabalho dos empregados -suditos das
nagdes com as quais o Brasil rompeu relagdes
diplomaticas ou se encontra em estado de
beligerancia- (STF-RE-33.938/DF, 22 Turma, Rel.
Min. Alvaro Moutinho Ribeiro da Costa, DJU de
24.7.1957). Ainda como reforco de
argumentagdao, tem-se que a eventual
manutencao do v. acdérddo do Regional
implicaria uma dupla injustica - primeiro com os
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trabalhadores estrangeiros em situacao
irregular no Pais que, ndo obstante tenham
colocado sua forca de trabalho a disposicao do
empregador, ver-se-ao privados da devida
remuneracao em razao de informalidade de
cuja ciéncia prévia o empregador estava
obrigado pelo artigo359 da CLT; e segundo,
com os proprios trabalhadores brasileiros, que
poderiam vir a ser preteridos pela mao-de-obra
de estrangeiros irregulares em razao do custo
menor desses Ultimos, como tragicamente soéi
acontecer nas economias dos paises do
Hemisfério Norte. Finalmente, hd que ser
salientada a notéria jurisprudéncia do excelso
STF, segundo a qual os decretos que inserem
tratados internacionais no ordenamento
juridico brasileiro tém a mesma hierarquia das
leis ordinarias, o que afasta, no particular, o
entendimento deste c. Tribunal no sentido de
que normas infralegais nao se enquadram na
hipdtese do artigo 896, ¢, daCLT. Nesse sentido,
a titulo de ilustracao, arestos do Pleno do
excelso STF, nos termos da Sumula n? 401
daquele c. Tribunal (STF-ADIn-MC-1480/DF,
Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, Rel. Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, DJU de 18.5.2001, p. 429, e
Ement. Vol. 2031-02, p. 213; STF-Ext-662/Peru,
Extradicao, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal
Pleno, DJU de 30.5.97, p. 23.176, e Ement. Vol.
1871-01, p. 15). Recurso de revista provido.
(Processo: RR 7500940520015245555 750094-
05.2001.5.24.5555; Relator(a):Horacio
Raymundo de Senna Pires; Julgamento:
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06/09/2006; Orgdo Julgador: 6
Turma;Publicagdo:DJ 29/09/2006)

[grifo nosso]

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO
DE REVISTA. CARENCIA DE
ACAO.ILEGITIMIDADE PASSIVA.

A eg. Turma, apreciando a prefacial de
caréncia de acao, rejeitou-a ao lume dos
seguintes fundamentos: O trabalho de
estrangeiro irregular no pais, sem possuir visto
e CTPS, quando muito seria proibido, mas nao
ilicito. Portanto, ndao ha impedimento para
gue seja reconhecido o vinculo empregaticio e
todas as vantagens trabalhistas, em razao da
impossibilidade de restituicio ao -status quo
ante-.CONDENACAO SUBSIDIARIA.O recurso,
no topico veio destituido de fundamentacao. A
recorrente se limita a discorrer sobre sua
insurgéncia e a pedir a reforma do decisum,
mas nao aponta a devida e necessaria
fundamentacdao.Agravo conhecido e nao
provido. (Processo: AIRR 9946900382003504
9946900-38.2003.5.04.0900; Relator(a): José
Ronald Cavalcante Soares; Julgamento:
05/04/2006; Orgdo Julgador: 62 Turma,
Publicacdo: DJ 28/04/2006.)

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
—
o
Q
©
~
LN
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o

[grifo nosso]

Este entendimento do TST é bastante coerente, pois leva em conta
os principios da dignidade da pessoa humana; dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; da promog¢ao do bem de todos, sem
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preconceitos de origem; e da isonomia conferida a brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil.

5 CONCLUSAO

Pelo exposto, conclui-se que ndao é facil para um estrangeiro
cumprir todas as obrigacdes necessarias para que seja permitido a ele
trabalhar no Brasil. Inicialmente, o trabalhador precisa ser bastante
qualificado, de modo a cumprir os requisitos exigidos. Devera, ainda,
obter o visto e a Autorizagao de Trabalho emitida pelo Conselho Nacional
de Imigragao, 6rgao que analisa toda a politica de imigracdo. A empresa
contratante deve submeter o contrato de trabalho a analise do referido
orgao.

O trabalhador estrangeiro estara submetido as leis brasileiras,
especialmente a Consolidacao das Leis do Trabalho, e terd os mesmos
direitos trabalhistas de um brasileiro nato, como 13° saldrio e FGTS.
Apesar da lei brasileira expressamente proibir o trabalho de estrangeiros
em situacao irregular no pais, o trabalhador irregular podera postular
perante a Justica do Trabalho e exigir os direitos que por ventura nao
tenham sido cumpridos.
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[11 GONZALEZ, Alexandra. Contratacdo de trabalhador
estrangeiro. Acesso em 31 de outubro de 2012, disponivel em
www.alexandragonzalez.com.br/pdfs/trabalhador_estrangeiro.pdf
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DOAGAO DE PESSOA JURiDIS)A AS CAMPANHAS
ELEITORAIS DE 2016: AS CONSEQUENCIAS DA ADI 4650

LUIZ CESAR BARBOSA LOPES: Po6s-graduado em Direito Penal,
orientador do Nucleo de Pratica Juridica da Faculdade Unieuro,
Soécio do Escritério Sebba & Lopes Advogados Associados,
Membro associado do Movimento em Defesa da Advogacia - MDA,
especialista em Direito Eleitoral

O dia 17 de setembro de 2015 ficara
marcado como o dia da abolicdo de uma das maiores fontes de
recursos de partidos politicos e candidatos e o dia em que
aqueles que almejam se candidatar ao pleito eleitoral municipal
perderam o sono, tudo em decorréncia da declaracdo de
inconstitucionalidade de dispositivos legais constantes das leis
n° 9.504/97 e 9.096/95, os quais autorizavam as contribuicdes de
pessoas juridicas as campanhas eleitorais.

Assim, tendo em vista que nao houve
modulacao dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade, a
referida decisao ja alcanga as eleicdes que estao por vir, ou seja,
as eleicdes municipais que ocorrerao em 2016.

Assim, restou aqueles que pretendem
disputar as eleicdes do ano vindouro o desespero e a falta de
informagdes acerca dos procedimentos a serem adotados, uma
vez que as contribuicbes de pessoas juridicas sempre se
mostrou como a maior fonte de recursos para partidos e
candidatos.
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Portanto, a primeira consequéncia da
declaragao de inconstitucionalidade dos dispositivos legais que
permitiam a contribuicdo das pessoas juridicas aos partidos e
candidatos foi a de caracterizagcdo de abuso do poder econémico
com consequente atragcao de inelegibilidade para aqueles que
receberem doagdes de pessoas juridicas.

No entanto, para minimizar o
desespero daqueles que pretendem disputar as eleicbes
municipais que se aproxima, a sancdo do PL n° 5735/2013
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tornara possivel a doacgéo e contribuicdo de pessoa juridica para
os partidos politicos, haja vista que a declaragdo de
inconstitucionalidade oriunda da ADI-4650 nao atinge o Poder
Legislativo no exercicio de sua fungao tipica de legislar, isso para
evitar o denominado “fendbmeno da fossilizacdo da
Constituicdo™" citado pelo eminente Ministro Cezar Peluso
quando do julgamento da Reclamacéao n° 2.617. (Inf. 386/STF).

Assim, a lei promulgada em razao da
sancdo do PL n° 5735/2013 ndo sera alcancada pela
inconstitucionalidade declarada na ADI-4650, até mesmo pelo
fato de que houve inovacédo legislativa, razdo pela qual a
invalidacdo da lei nova dependera de representacdo de
inconstitucionalidade especifica nos moldes do que preceituado
pelo art. 102, I, “"a’” da Constituicdo Federal.

Outrossim, a alteracdo do sistema
eleitoral torna possivel a mudanca de entendimento da Corte
Constitucional diante do cotejo da inovacgao legislativa com os
principios utilizados como paradigmas para a invalidacdo dos
dispositivos legais que permitiam a doagao realizada por
pessoas juridicas as companhas eleitorais.

Portanto, caso o PL n° 5735/2013 seja
vetado pela Presidente da Republica, cabera ao Congresso
Nacional, em reunido unicameral e pelo voto da maioria absoluta
de seus membros, derrubar o veto de modo a restabelecer o
projeto de lei para consequente promulgacao pela Presidente da
Republica ou, se for o caso, pelo Presidente do Senado Federal.
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Portanto, que se abram as cortinas do
complexo jogo politico e de poder para fins de saber quais seréao
0s proximos passos daqueles que almejam disputar as eleicbes
municipais em 2016, cabendo destacar que é de suma
importancia que o recebimento de doagdes seja objeto de prévia
analise de profissional qualificado, tudo no intuito de evitar as
consequéncias decorrentes da declaragcdo de abuso do poder
econdmico.

69
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54480




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o
—
S~
i
o
Q
©
~
LN
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

AS FALSAS IMPUTAGOES CRIMINAIS QUE ENVOLVEM ALGUNS
CASOS DE GUARDA COMPARTILHADA

DENIS CARAMIGO: Advogado;

Com o passar dos anos, houve uma revolugao
comportamental do ser humano. Modificou-se profundamente seu
modo de pensar e agir e, infelizmente, essas modificacbes nao se
deram de forma positiva.

Os tempos atuais mostram uma  alienacéo
comportamental que a psicologia de Skinner tenta explicar ha
tempos, porém, nem sempre consegue lograr éxito.

Foi-se a época em que valores pessoais (morais e sociais)
imperavam como se soberanos fossem.

Tais valores, nos dias atuais, deram lugar ao egoismo, ao
sarcasmo, a destreza de prejudicar o seu semelhante pelo simples
fato de, somente, prejudica-lo.

Valores que antes eram tidos como sinbnimos de
idoneidade foram ceifados pela nefasta evolugdo inculcada (com
nossa inerte conivéncia) nos seres humanos como sendo “a
evolucdo moderna”.

A evolugao das coisas € inevitavel, tendo em vista que o
momento que vivemos hoje é diferente de anos, décadas atras,
porém, a grande questdo a ser respondida é de que forma essa
evolucao € aplicada no cotidiano de cada um de nés.

Essa alienacgao reflete, de forma inconteste, nas relacoes
pessoais e familiares, ainda mais quando estas ndo saol/estido
presentes de forma harmoniosa.
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A coisa complica, ainda mais, quando envolve 0 nosso
amor maior. Nossos filhos.

Com a LEI N° 13.058, DE 22 DE DEZEMBRO DE
2014 (guarda compartilhada), surgiram muitas discussdes em varios
ramos de sua aplicacdo, porém, vamos discorrer sobre uma delas
que, infelizmente, esta em evidéncia a todo vapor causando sérios
danos a muitas pessoas.

Trataremos da questdo criminal envolvendo a guarda
compartilhada.

Quando um relacionamento chega ao fim, é certo que
muitas pessoas sintam-se rejeitadas, feridas sentimentalmente,
machucadas na alma enfim, com a sensacdo de que o chéao
desaparecera para sempre.

Com essa sensagao, nem sempre todos conseguem lidar
com a situacdo de forma sensata e n&o deixar que emocgao
prevaleca sobre a razao.

Um casal que rompe sua relacdo afetiva, que possuam
filhos em comum, e que durante a discussédo acerca da guarda da
prole optam pela guarda compartiihada, dependendo das
circunstancias, podem dar cabo a inumeras consequéncias.
Inclusive de ordem criminal.

Muitos pais (leia-se pai e mae), no mais absurdo impeto
de ter a guarda somente para si, estdo levando a situacdo ao
extremo, ndo medindo o prejuizo que isso pode causar ao outro.

No cenario juridico atual ndo s&o raros os casos de abuso
sexual inexistentes, onde, para aquele que tal crime é imputado o
mal causado quase nunca € reparado (vide o caso da escola BASE).
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Isso quando ndo tem a sua vida interrompida por
“justiceiros sociais” que acreditam que a justica feita com as proprias
maos (art. 345 do Cddigo Penal) é a mais eficaz.

No ambito da guarda compartilhada, muitos pais que nao
se conformam com a decisdo de terem de compartilhar seu filho
com o outro par, acabam por romper as barreiras do inimaginavel.

Tragicamente sao muitos os casos de imputagao criminal
a quem nao cometeu nenhum crime, pois quem os imputa o faz pelo
simples fato de querer para si, e somente para si, a guarda do filho
sem medir as consequéncias do ato praticado.

Ter uma acusacao de qualquer crime sexual €, antes de
mais nada, uma sentenca de morte. Sim, de morte!

Sabemos que nao é admitida, nem pelo mais vil dos
criminosos, a pratica de crime sexual, ainda mais contra um filho.
Sendo assim, ter uma acusacido pairando sobre a pessoa de
qualquer crime sexual, esta se torna um alvo ambulante.

O que muitos pais talvez ndo saibam é o fato de que o mal
causado para o acusado, ou seja, aquele que todos nos estamos
cansados de saber como rejeicao pela sociedade, exposicao de
quase sempre ser taxado de estuprador, sensacao de linchamento
a qualquer momento e ter a morte como companhia 24 horas por
dia, seja solto ou preso, € que existe um crime cometido e que deve
ser apurado. E tendo sido comprovada a sua culpabilidade, deve
ser responsabilizado e pagar por ele.

Nao pode o pai ou a mae, em seu egoismo, imputar um
fato criminoso falso ao outro e depois dizer que o fez por impulso e
que nao tinha a intengao de causar prejuizo. Ou pior, dizer que o
fez por amor ao filho.
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Muitas vezes o prejuizo ndo podera ser revertido, pois o
ser humano nao é gato e, segundo crenga popular, somente este
possui 7 vidas.

Alguns tipos criminais, previstos no Coédigo Penal,
merecem destaque para o que aqui se discute. Vamos a eles.

Denunciacéo caluniosa

Art. 339. Dar causa a instauracao de investigacao policial,
de processo judicial, instauracdo de investigacao administrativa,
inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém,
imputando-lhe crime de que o sabe inocente: (Redacdo dada pela
Lei n® 10.028, de 2000).

Pena - reclusao, de dois a oito anos, e multa.
8 1°- A pena é aumentada de sexta parte, se 0 agente
se serve de anonimato ou de nome suposto.
§ 2° - A pena é diminuida de metade, se a imputacéo
€ de pratica de contravencao.

Este crime configura-se quando o sujeito ativo der causa
a qualquer uma das figuras tipificadas na redagao do artigo, seja na
forma oral, escrita, por telefone etc.

Ressalta-se que a falsa imputacao deve ser determinada,
ou seja, que tenha a caracteristica da pratica de um ilicito penal e
de pessoa determinada.

Também ha de se destacar que a acusacio esteja em
contradigdo com a verdade dos fatos e que o agente ativo tenha a
certeza da inocéncia da pessoa a quem se atribui a pratica do crime.

Comunicacéo falsa de crime ou de contravencéo

Art. 340. Provocar a acao de autoridade, comunicando-lhe
a ocorréncia de crime ou de contravencdo que sabe nao se ter
verificado:

Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.
Consuma-se o crime quando provocada a acao da
autoridade, ainda que nao va além de indagacdes preliminares, nao
se instaurando o inquérito policial.
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Distingue-se do crime de Denunciagao caluniosa pelo fato
de que neste ha a indicacao expressa de pessoa determinada como
autoria da infracdo e no delito de Comunicacéao falsa de crime ou
contravencao nao ha essa indicagao.

Se um dos pais comunica, falsamente, que o filho foi
molestado sexualmente logo apos retornar da casa do outro, houve
uma comunicacao de crime sem citar pessoa determinada.

Como no crime de Denunciagcdo caluniosa, é
indispensavel que o agente ativo saiba da inocéncia de quem é
imputado o crime e, também, que haja o fim de provocar a
autoridade, ou ao menos se assuma o risco.

Calunia

Art. 138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato
definido como crime:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, e multa.
8 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa
a imputacao, a propala ou divulga.
§ 2° - E punivel a calGnia contra os mortos.
Excecéo da verdade
8 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo:
| - se, constituindo o fato imputado crime de acao
privada, o ofendido néo foi condenado por sentenca irrecorrivel;
Il - se o fato é imputado a qualquer das pessoas
indicadas no n° | do art. 141;
lIl - se do crime imputado, embora de acao publica, o
ofendido foi absolvido por sentenca irrecorrivel.

Para que se caracterize a Calunia, deve haver uma falsa
imputacdo de fato definido como crime (ndo se admitindo fato
definido como contravencédo penal, que podera ser tipificado em
outro dispositivo) de forma determinada e especifica, onde, outrem
toma conhecimento.

Nao basta simplesmente ser uma afirmagdo vaga sem
nenhuma descri¢do do fato criminoso como, por exemplo, dizer que
tal pessoa é um ladrao.
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Deve haver uma “narrativa” do fato falsamente imputado,
com o minimo de entendimento que tal fato tenha “comeco meio e
fim” (ainda que de forma nao detalhada).

Exemplo a ser dado, tomando por base o nosso contexto,
€ o de uma pessoa imputar a outra, falsamente, a seguinte situacgao:
“A” (pai) abusou sexualmente de “B” (filho), pois estavam dormindo
juntos, onde, “A” prevalecendo-se de sua condi¢céo de pai, praticou
tal ato.

A narrativa, ainda que breve, teve comeco: “A” abusou
sexualmente de “B”; meio: “pois estavam dormindo juntos”; e fim:
“sendo que “A” prevalecendo de sua condi¢ao de pai, praticou tal
ato”.

Os trés tipos penais citados sdo os mais comuns e
corriqueiros no dia-a-dia, porém, o que se deve levar em conta é o
estrago moral e psicologico de quem recai a imputagao.

Nao podemos admitir, em hipotese alguma, que a mera
suspeita de uma acusacéo leviana se torne verdade absoluta.

Pode até parecer absurdo para algumas pessoas que isso
venha ocorrendo em pleno século XXI, mas deixara de ser quando
a situacao for consigo.

Nada € mais nojento, impuro, nefasto do que um crime
contra a dignidade sexual e devemos, sempre, repudia-lo em todas
as suas formas, mas utiliza-lo, falsamente, para anseios préprios e
de forma ardilosa é tao reprovavel quanto quem o comete de
verdade.

Por isso, o cuidado na apuracdo dos fatos deve sempre
prevalecer antes de qualquer atitude impulsiva, seja por parte da
sociedade, policia, judiciario, respeitando o principio constitucional
da presuncao de inocéncia.

75
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54480
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Verdade

A porta da verdade estava aberta,
Mas so deixava passar

Meia pessoa de cada vez.

Assim n&o era possivel atingir toda a verdade,
Porque a meia pessoa que entrava

S6 trazia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade

Voltava igualmente com meio perfil.

E os meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso

Onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em metades

Diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era totalmente bela.

E carecia optar. Cada um optou conforme
Seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.

(Carlos Drummond de Andrade)
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RESUMO

A analise do emprego de instrumentos juridicos para o controle dos direitos sociais
€ assunto que tomou peso nos ultimos tempos e, apesar das criticas ao instituto,
tornaram-se frequentes as decisdes judiciais concedendo tais prestagdes.
Contudo, a utilizacdo desenfreada e desmedida do controle judicial sobre os
direitos sociais € situagdo que preocupa, visto que o recurso publico para politicas
sociais é escasso e a sociedade deve ser atendida da maneira mais justa
possivel. Desta forma, € necessario expor parametros a atuacao judicial, dando
prioridade as demandas de ordem coletiva. Tudo isso para concluir que os
problemas que vém sendo observados quando da utilizagdo do controle judicial
ndo s&o pareos para negar o instituto, mas, tdo somente, para conscientizar sobre

a melhor forma da sua utilizagao.

Palavras chave: Direitos sociais; Politicas publicas; Poder Judiciario; Controle

judicial; Agao Coletiva; Processo Coletivo.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

ABSTRACT

The analysis of the use of legal instruments for the control of social rights is a
matter that took weight in recent times and, despite criticism of the institute,
became frequent court decisions granting such benefits. However, uncontrolled
and excessive use of judicial review on the social situation is worrying, since the
public resource is scarce for social policy and society must be met in the fairest
way possible. Thus, it is necessary to expose parameters to judicial action, giving
priority to the demands of a collective. All this to conclude that the problems have
been observed when the use of judicial races are not to deny the institute, but

merely to raise awareness on how best to use.

Palavras chaves: Social rights, public policies, Judicial review, Collective Action,

Collective Process.
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1. INTRODUGAO

A eficacia dos direitos sociais de carater prestacional e a possibilidade de
sua exigéncia através de agbes judiciais tém sido temas muito debatidos nos

ultimos anos no Brasil.

Até meados da década de 90, parte predominante da doutrina e da
jurisprudéncia entendiam os direitos sociais como normas programaticas, apenas.
Esta situacédo impedia a efetividade da cobranga de tais direitos via acao judicial.
Atualmente, a situagdo se inverteu e, apesar de haver criticas quanto a
possibilidade do instituto, € certa sua aceitagao e concessao por parte do judiciario

brasileiro.

Nas palavras do Professor Daniel Sarmento™:

Atualmente, pode-se dizer que o Poder judiciario “leva a sério” os direitos
sociais, tratando-os como auténticos direitos fundamentais, e a via judicial
parece ter sido definitivamente incorporada ao arsenal dos instrumentos a
disposicdo dos cidaddos para a luta em prol da inclusdo social e da
garantia da vida digna.

Contudo, pela real aceitagdo deste controle, cada vez mais tem aumentado
procura pela via judicial para a efetivacdo das referidas garantias, ocorrendo
quase que um fendbmeno da matéria, situacado que traz questdes complexas e que
nao podem ser ignoradas. Dentre estas, o problema da escassez dos recursos

publicos e os custos para o atendimento dos direitos sociais.

Outro impasse, também, é a obtencdo do acesso igualitario a justiga, visto
que o Brasil € um pais que deixa muito a desejar neste quesito. Pesquisas
revelam que a maior parte dos reclamantes pelo controle judicial dos direitos

sociais pertence a classe média.

1 SARMENTO, Daniel. A Protegéo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos.
In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.) Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 554-555
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Isto acaba por construir um paradoxo, pois os segmentos mais excluidos da
populacédo, que deveriam ser os beneficiados dos direitos sociais, em nome da
promocdo da igualdade material, dificiilmente recorrem ao Poder Judiciario,
permanecendo a concessao de politicas publicas, quando advindas da cobranga

pelo meio judicial, aos que, teoricamente, ndo estao tao necessitados.

A situagao estaria criando, neste sentido, concentragao da riqueza, visto que
0s recursos publicos, infelizmente escassos, estdo condensados aos mais bem

afortunados?.

Entretanto, os questionamentos expostos, hdo devem conduzir a rejeigao do
instituto, mas sim ao seu uso de forma moderada, contribuindo para a construgao
de parametros para a sua utilizacdo. Dentre estes, o de maior relevancia é a

prioridade do processamento das A¢des Coletivas frente as A¢des Individuais.

Neste sentido, este trabalho trara uma breve analise do historico dos direitos
fundamentais, do controle judicial dos direitos sociais e das a¢des coletivas. Apos,
explicitara as disfungdes do sistema e seus paradmetros, dando énfase ao uso
exacerbado das agdes individuais e a solugdo do impasse, que € a utilizagdo da

acao coletiva.

Desta forma, o trabalho enfrentara o tema, no sentido de expor que tais
disfungdes ndo chegam a negar o instituto, mas sim a auxiliar na constru¢ao de

parametros para a utilizagao deste.

2 |bid., p. 556
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2. BREVE HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, DO CONTROLE
JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS E DAS AGOES COLETIVAS

2.1 Breve Historico dos Direitos Fundamentais

A conceituacao atual dos direitos fundamentais se origina de uma sucessao
historica de tais direitos, que, de acordo com a necessidade da época e do
ordenamento social vigente, sdo formulados e “guindados ao cume da ordem
juridica”.

Atualmente, ao se estudar os direitos fundamentais, chega-se a conclusao
de que a doutrina os classifica como direitos de primeira gerag&o, segunda
geragao, terceira geragao, sendo que ja ha explicagdes mais recentes acerca dos

direitos de quarta geracao.

Os direitos de primeira geragao, que vao envolver garantias de liberdade e
igualdade — também chamadas de liberdades individuais negativas, nascem
durante a Revolugao Francesa, época de combate ao absolutismo e ao império
das vontades dos monarcas. Assim, tais direitos surgem na tentativa de restringir
os poderes absolutistas que o Estado possuia e estabelecem Ilimites as
arbitrariedades impostas pelo clero e pela nobreza. E a busca pela racionalizacdo

do estado e sua submissio aos direitos.

Ascende, com isso, o Estado Liberal, em superagcido e oposi¢cao ao Estado
Absolutista. Nos dizeres da Professora Luisa C. P. e Netto, ha aqui a separagao
entre estado e sociedade, abstendo-se, tal 6rgao, de “promover intervengdes nas

searas econOmica e social; o Estado podia ser comparado a um “guarda-noturno”,

3 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Os Direitos Sociais como limites materiais a revisao
constitucional. Salvador: Juspodvim, 2009. p. 19
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incumbido de zelar pela paz e seguranca de forma que a sociedade ficasse livre

para se desenvolver.*

Contudo, tais conquistas liberais de combate a intervencdo do Estado eram
tidas como meramente formais, pois nao foram usufruidas por toda a populacéo,
mas tdo somente por uma burguesia em ascensdo, que florescia com suas
atividades comerciais devido a ndo mais intervengdo do Poder Absolutista. Além
do né&o usufruto pelo restante da massa, vé-se uma opressdo da mesma, em que
trabalhadores eram obrigados a trabalhar sem descanso, em locais insalubres,

sem uma boa remuneragao.

Consequentemente surge, de forma paulatina, um modelo social, atenuando-
se a separacgao do estado e sociedade, sendo concebida a ideia de que o Estado
deve atuar voltado ao bem estar social e ao desenvolvimento econdmico.® Fala-
se, aqui, em segunda geragao, pois o Estado que passa a ser social, também
conhecido como WELFARE STATE, comega a interpretar os classicos direitos de
liberdade sob a perspectiva da sociabilidade, no sentido de garantir igualdade

material e a realizacdo dos objetivos de justica social.

Tais direitos se exteriorizam nos conhecidos direitos sociais e econdmicos,
também denominados de liberdades-positivas, passando o Estado a ser um
sujeito ativo, que presta servigos e regula atividade econdmica, com o fito de que
sejam reduzidas as desigualdades sociais, para que seja concretizada, por fim, a
igualdade material. Foi com a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de
Weimar de 1919 que estes instrumentos sociais tiveram destaques, passando a
somar com os direitos de primeira geragcao, sendo que vao dominar por inteiro as
Constituicbes do segundo pds-guerra, vindo com destaque para o Brasil no

Governo de Getulio Vargas, com a promulgacao da CLT.

Infere-se, entdo, que, ao contrario dos direitos fundamentais de liberdade,
que sao realizados a partir da menor presenca estatal, os direitos sociais se
efetivam com a presenca e atuacdao do Poder Publico, tendo em vista que se

configuram, na maioria das vezes, como direitos a prestacdes estatais.

Ibid., p. 20
5 Ibid., p. 23
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Apds a Segunda Guerra Mundial, com todas as terriveis praticas exercidas
pelos nazistas, cria-se na Alemanha uma certa ojeriza com relagdo ao Modelo da
Carta de Weimar, que passou a ser entendida como contributiva para as
atrocidades ocorridas naquele pais, pelo fato de os partidarios ao Poder Nazista
se utilizarem desta construgcdo Constitucional para inviabilizar varias medidas do

governo democratico, reduzindo, por fim, a zero os direitos humanos basicos.®

Em consequéncia, a Alemanha passou a adotar outro modelo de Carta
Constitucional, conhecida como a Lei Fundamental de Bonn, entendida como
norma-fim do Estado, que afasta o tratamento das normas de carater programatico
pela Constituicao, deixando no corpo da Lei Constitucional apenas o que for tarefa

e diregao obrigatoria para a atuagdo estatal.”

Ressalta-se que a lei alema de 1949 vai influenciar em grande escala os

sistemas juridicos internacionais, dentre eles o Brasil.

Cria-se, no sistema brasileiro interno, variada discussao sobre a adogcao dos
institutos la utilizados, até mesmo quando da discussdo da possibilidade do
controle judicial dos direitos tidos como de carater prestacional, situacdo que sera

tratada mais abaixo.

Ainda concernente a evolucio dos direitos tratados neste topico, ressalta-se
que ndo soO o sistema nazista, como também o fascista, salazarista e demais
regimes totalitarios ou autoritarios, e suas respectivas atrocidades decorrentes,
vao fazer surgir os direitos de solidariedade ou de fraternidade no rol dos direitos
humanos, direitos também conhecidos como de terceira geracdo. Sao eles de
titularidade coletiva, pois visam ndo a protecdo dos interesses de um Uunico
individuo ou de apenas um grupo, mas sim de todo o género humano. Dentre tais
direitos, pode-se mencionar o direito ao desenvolvimento, o direito ao meio
ambiente, o direito a paz, o direito a autodeterminagdo dos povos, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de

comunicacao. Foram eles proclamados pela Declaracdo Universal dos Direitos

6 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2002. p. 43-45

7 Ibid., p. 48
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Humanos, de 1948, sendo posteriormente incorporados as Constituicbes de
diversos paises. A Constituicdo Brasileira de 1988, por exemplo, € grande
referéncia no que se refere a insergdo de normas que visam a prote¢cdo do meio

ambiente, bem como de outros direitos de solidariedade.

Conforme nos ensina Paulo Bonavides, a respeito dos direitos de terceira

geragao:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geragcao tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto
direitos que nao se destinam especificamente a protecado dos interesses do
individuo, de um grupo, ou de um determinado Estado. Tém primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta(...).
Emergiram eles de temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, a comunicagdo e ao  patrimbénio comum da
humanidade.(BONAVIDES, 2009, p. 569)

Ha, também, uma propensao para o reconhecimento de direitos que
formariam uma quarta dimensado, tendo em vista a globalizagdo dos direitos
fundamentais. Esta formacgao, nos dizeres de Paulo Bonavides, deve-se a politica
neoliberal, que prega a dissolu¢gao do Estado nacional e o afrouxamento dos lagcos
da soberania. A despolitizagcdo causada pela globalizacdo vai fazer com que

surjam direitos a democracia, a informagao e ao pluralismo.®

Desta forma, observa-se que estes direitos coexistem no ordenamento
juridico, cada qual com a sua finalidade, sendo que a existéncia de um grupo nao

requer o desaparecimento do outro.

8 Ibid., p. 572
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2.2 Breve histéorico do Controle Judicial dos Direitos Sociais

A possibilidade de o Poder Judiciario condenar a Administragcdo Publica a
prover prestagdes € uma das principais inovagdes ocorridas no constitucionalismo
brasileiro. A0 mesmo passo que surgem os direitos fundamentais em diferentes
geragoes, ocorre a transformagao do entendimento juridico a respeito do que deve

ser garantido ao cidadao.

Conceituando a matéria dentro da ascensao vista no Brasil, tem-se que, no
passado ndo muito longinquo, ainda com a aceitacdo dos direitos fundamentais
em uma escala de primeira geragao, predominava a percepgao de que 0s juizes

deviam se restringir a aplicar as normas editadas pelo legislador.

Em suma, por mais que as prestagdes sociais ja estivessem positivadas no
texto constitucional, sé seriam judicialmente exigiveis quando o legislador assim
determinasse, definindo legalmente os paradmetros segundo os quais o Estado as

proveria.®

Todavia, este ponto de vista comecga a ser superado em meados da década
de 1990, a partir de decisdes judiciais que passam a determinar a entrega de
medicamentos para portadores do virus HIV. Neste sentido, a RE 271286/RS,
Relator Min. Celso de Mello, DJU 24.11.2000":

AIDS/HIV. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS EM FAVOR
DE PESSOAS CARENTES. LEGISLACAO COMPATIVEL COM A TUTELA
CONSTITUCIONAL DA SAUDE (CF, ART. 196). PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. - A legislagdo que assegura, as
pessoas carentes e portadoras do virus HIV, a distribuicdo gratuita de

° NETO, Claudio Pereira de Souza. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e
Parametros. In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.) Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p.
515.

10 Disponivel na Internet: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listarJurisprudencia.asp?s1=((271286.NUME.%200U %20
271286.DMS.)(CELSO%20DE%20MELLO.NORL..))%20NAQ%20S.PRES.&base=baseMonocratica
s>. Acesso em 20 de junho de 2012.
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medicamentos destinados ao tratamento da AIDS qualifica-se como ato
concretizador do dever constitucional que impbée ao Poder Publico a
obrigacdo de garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario as
agdes e servigos de saude. (...) O carater programatico da regra inscrita no
Art. 196 da Carta Politica (...) ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado. (...)

Neste mesmo sentido, ha outros julgados, tais como RE 255627/RS, Rel.
Ministro Nelson Jobim''; e RESP 353147/DF, Rel. Ministro Franciulli Netto'?.

Sem contar que, desde entdo, sucessivas decisdes a respeito do mesmo
tema vém sendo proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, convalidando a ideia

contemporanea de atuacgao judicial com relagdo aos direitos sociais.

Aqui, cita-se uma decisao representativa dessa nova orientagao:

A educacao infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes
meramente discricionarias da Administragdo Publica, nem se subordina a
razdes de puro pragmatismo governamental. (...) Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgaos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério —
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional.(STF, RE-AgR
410715/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 03.02.2006)

Nos dizeres de Claudio P. De Souza Neto, tal ativismo judicial origina-se de

uma série de fatores, sendo eles: aprovagao da Constituicdo de 1988, considerada

" STF, RE-AgR 255627/RS, Rel Min. Nelson Jobim, DJ 23.02.2001. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28255627 %2ENUME %2E
+0U+255627%2EACMS%2E %298&base=baseAcordaos> Acessado em 29 de agosto de 2012.

2 STj. RESP 353147/DF. Rel. Min. Franciulli Netto. DJ 18.08.2003. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=353147&&b=ACOR&p=true&t=&1=10&i=3
> Acessado em 29 de agosto de 2012.
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ativista e afirmativa da normatividade constitucional, sucessivas crises que
atingem o Legislativo e o Executivo e superagdo do positivismo no ambito da

metodologia constitucional’3.

Desta forma, resta certo que tais fatores acabaram por firmar a
concretizacdo judicial de direitos sociais no contexto presente e, por mais que
ainda haja alguns Obices em grande parte argumentados pelo préprio poder
Executivo e Legislativo, quando da busca pela néo efetivagdo da justiciabilidade,
isto n&o chega a negar o Instituto, mas capaz de demonstrar que ha certas criticas

e ideais contrarios a atividade de controle.

2.3 Breve histérico das A¢oes Coletivas

As acdes coletivas, pelos ensinamentos de Freddie Didier e Hermes Zaneti,
possuem antecedentes de cunho grego, romano e anglo-saxdo, bem como uma

biografia de forma nao linear'.

No que tange aos antecedentes histéricos de cunho grego e romano, ha
conhecimento da utilizacdo de agao popular em defesa das “rei sacrae, rei
publicae”, em que ao cidadao era atribuido o poder de agir em defesa da coisa

publica, com o fundamento de que a Republica pertencia ao cidadao.

Quanto ao antecedente de cunho anglo-saxao, mais intimo da visao
brasileira e norte-americana, a tradigado estava atrelada a legitimagao processual e

a necessidade do litigio possuir adequada representagéo’®.

Contudo, quando da época do iluminismo e do liberalismo, acentuou-se a

ideia de liberdades individuais negativas. Esta situagao influenciou diretamente o

3 SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., p. 516

4 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo.
Salvador: Editora JusPodivm, 2010. p. 23

5 1bid., p. 24
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processo civil, que se voltou totalmente as ideias de autonomia da vontade e
propriedade individual, considerando o direito de agir como de competéncia
exclusiva ao titular do direito privado. Neste sentido, somente ao titular do direito
lesado € quem cabia a decis&o sobre a propositura da demanda'®. Assim, explicita

os citados autores:

Era o inicio do Estado-Nacdo, da vinculagdo da jurisdicdo a soberania
estatal e da futura “Era dos Cdédigos”. Neste projeto juridico ndo havia
mais espago para o direito da coletividade no sistema, as preocupagdes
sistematicas voltavam-se apenas para o individuo, a formacédo de sua
personalidade juridica, seus bens, suas relagdes familiares e a sucessao
patrimonial. (DIDIER; ZANET]I, 2010, p. 24)

No Brasil, com a chegada da “Era dos Codigos” e com a criagédo do Cédigo
Civil de 1916, que passa a regular as relagdes juridicas de direito privado civil,
institui-se uma nova fase, no sentido de que nenhum outro diploma poderia
interferir na regulagdo do direito civil. Assim, com essa formatagdo de cunho
individualista, voltado para a propriedade individual, afasta-se, na época, qualquer

abertura para as tutelas coletivas'’.

Entretanto, na década de 70, periodo conhecido como de
redemocratizagcdo, em que ha valorizacdo do Ministério Publico, aliado a certa
influéncia dos estudos dos processualistas italianos, bem como ao ativismo judicial
por parte de renomados nomes no processo civil, como Barbosa Moreira, Kazuo

Watanabe e Ada Pelegrini Grinover, as a¢des coletivas comegam a tomar forga.

Sobre o assunto'®:

Como bem salienta Vigoritti, ndo se trata de novidade a unido popular em
torno de certos interesses, muito menos o embate para a realizagao,
efetivacdo e consagragdo desses mesmos interesses. A novidade, dentro
do sistema posto, aparece quando esta unido aspira a tutela jurisdicional
como a solugdo para os conflitos. Tal postura € um voto de confianga no

16 |bid., p. 24
17 |bid., p. 25
18 |bid., p. 41
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sistema, e, ao mesmo tempo, uma expressao da radical vontade de sua
renovagao. Também é nova a aspiragao de receber a tutela jurisdicional na
dimensédo real, coletiva, bem como a busca de espago nas instituigdes
processuais, para solucionar essa procura.

Tal visdo passa a ser entendida como meio de fomentar maior participagao

democratica e economia processual’®.

Assim, no intuito de uma prestacdo judicial efetiva e participativa, a
Constituicao Federal de 1988 muda imensamente a questao processual, trazendo
nova roupagem aos direitos fundamentais, incluindo, entre estes, os direitos

coletivos.

Apés, ainda ha o surgimento do Cddigo de Defesa do Consumidor, a partir
do que explicita o art. 5°, XXXII, da CF/1988, dispondo em um de seus titulos o
conceito dos direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos,
que, até entdo, eram vistos de forma conturbada, pois ndo eram esclarecidos por

nenhuma legislagéo.

Além do que, o CDC, ao tratar matérias referentes as agdes coletivas, como
a sua competéncia, acabou por criar um microssistema processual para elas.
Ademais, outras legislagbes também contribuem para a formagao do citado, como

a Constituicdo Federal, Lei da Acao Civil Publica e Lei da Acao Popular.

19 |bid., p 44
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3. AS DISFUNGOES E OS PARAMETROS DO CONTROLE JUDICIAL SOBRE
OS DIREITOS SOCIAIS: O USO EXACERBADO DE DEMANDAS INDIVIDUAIS

Diante do exposto no capitulo anterior, é evidente que ainda ha discussao
sobre a aplicagdo do instituto do controle judicial no Brasil, seja pela sua

aceitagao, seja pela sua negacéao.

Florian F. Hoffmann & Fernando R. N. M. Bentes, no artigo em que discorrem
sobre a abordagem empirica na Litigancia Judicial dos Direitos Sociais no Brasil,
afirmam que as decisbes dos tribunais quanto ao tema podem ser divididas em

quatro vertentes?°:

Segundo a primeira, os direitos a saude e educagdo derivam
essencialmente de um conjunto de direitos civis individuais. A segunda
perspectiva os encara como direitos sociais coletivos, de natureza
predominantemente programatica, passiveis de serem negativamente
acionaveis nos casos de nao-efetividade. A terceira os vé& como
concretizados no dmbito de estruturas regulamentares, como o SUS ou o
FUNDEF, baseadas nos principios da Administragao Publica, tais como
conveniéncia orgamentaria e licitagdes publicas. A quarta perspectiva, por
sua vez, vé neles a coisa publica cuja gestdo estd sujeita a escassos
recursos econdmicos,, a serem devidamente apropriados pelas areas de
decisdo democraticamente legitimadas, e ndo por juizes que ndo foram
eleitos.

Apesar desse impasse que se faz sobre o Controle Judicial dos direitos
sociais, conforme pode se inferir deste ultimo citado e de tantas outras leituras
sobre o tema, é evidente que o instituto € muito utilizado, sendo que os exemplos

na area de saude, educacio, moradia, dentre outros sdo claros.

20 HOFFMANN, Florian F.; BENTES, Fernando R. N. M.. A litigancia Judicial dos Direitos Sociais
no Brasil: uma Abordagem Empirica In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
(Org.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2008. p. 395
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Ocorre que a sociedade, ndo atendida pelo Estado, quando se depara com a
atuacdo judiciaria sobre o direito social, acaba, cada vez mais, a procurar a

solugao por tal via.

Com a ocorréncia deste fendmeno, o que se comeca a verificar € o impacto
orgcamentario que o total agregado de litigios passa a produzir. Os professores
Hoffmann e Bentes, no citado artigo sobre o tema, publicaram dados de que no
Estado do Parana, por exemplo, o custo extra de remédios concedidos
judicialmente disparou de cerca de R$ 200 mil, no ano de 2002, para R$ 14

milhdes, s durante o primeiro semestre de 20072".

Aliado a isto, infere-se a aplicagao do instituto, por grande parte dos juizes,
sem comprometimento com a analise substancial do custo ou impacto econémico
de suas sentencas??. Sobre os dados pesquisados, os autores descrevem as
argumentacoes, tanto dos autores, réus e, até mesmo, dos juizes, no sentido de

que estao atreladas as mesmas explicitagdes, a um modelo.

Ademais, dois problemas encontrados, também, na analise dos
doutrinadores sao a “nao-avaliacdo de evidéncias técnicas e a auséncia

generalizada de pericia técnica, no judiciario™3.

Afirmam que, no ano de 2001, o numero assoberbado de acgdes requisitando
acesso ao Kaletra, tratamento utilizado para o HIV/AIDS, fez com que juizes
dessem ganho de causa as referidas agdes sem primarem pela avaliagdo da
receita e diagndstico especifico de cada paciente. Posteriormente, foi comprovado
gue nao consistia em urgéncia médica a utilizacéo de tal medicamento, levando a
conclusdo de que “juizes, reclinados sobre receitas inadequadas e apoiados na
retérica de uma emergéncia de vida e morte, eram uma presa demasiado facil
para essas ‘receitas que caem em moda”, cientifica e economicamente

insalubres.?*

21 |bid., p. 415
22 |bid., p. 415
23 |bid., p. 406
24 |bid., p. 406-407
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Além de tudo, apesar do sucesso da agao judicial ser condicdo necessaria

para seu direito, a concessao do bem ou servigo ao autor s6 acontece através do

cumprimento de sentencga, sendo que ha casos consideraveis de problema com

esta efetividade. Um dos motivos € o estilo formalista das sentengas concessivas

de direitos, que, em sua grande parte, ndo contém instru¢cdes especificas de

cumprimento para a relevante autoridade publica, cabendo a tarefa de

providenciar o cumprimento da sentenca e de assumir acdo executoria ao proprio

litigante>.

Sobre o assunto, os doutrinadores explanam?®:

Isto deixa essencialmente ao demandante ou a Defensoria Publica a tarefa
de providenciar o cumprimento das sentengas e de assumir agao
executdria, se necessaria. Na verdade, parece haver um consideravel
desgaste entre os autores porque lhes é constantemente dito que alguns,
ou todos, os remédios requeridos e ordenados judicialmente ndo estao
disponiveis. O mais frequente ndo € a farmacia publica em apregco negar
cabalmente o fornecimento do remédio, mas sim prometer entrega-lo no
futuro, o que podera cessar posteriormente. Em qualquer dos dois casos,
sdo invocadas dificuldades logisticas. Em consequéncia, muitos autores
carentes acabam convencendo-se de que mesmo uma acido de
cumprimento imposta pela Defensoria Publica n&o fara diferenga alguma.

Consequentemente, muitos autores desprovidos do conhecimento juridico

basico acabam se convencendo de que a agao ndo fara diferenga alguma.

3.1 A utilizagao exacerbada das demandas individuais

Em consonancia ao que exposto acima, ainda resta o fato de que a

aceitacdo das demandas por parte do judiciario € ainda dividida em duas frentes,

25 |bid., p. 408
26 |bid., p. 408
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uma que outorga direitos e outra que os restringe, sendo que a primeira domina

quanto as agdes individuais, ja as segundas tem haver com as agdes coletivas.?’

No trabalho publicado por Hoffmann e Bentes, mais precisamente quanto
aos casos estudos de direito a saude e educacao, pois sao eles os casos que
mais se extraem a atuacado judicial no controle da concessdo de tais direitos,

constatou-se o seguinte?®®:

‘em relagdo ao primeiro, constatou-se que a grande maioria de agdes
individuais em direitos a saude € bem sucedida. Logo abaixo vém agbes
civis publicas no ambito da educagdo, com uma frequéncia muito inferior,
porém indices razoavelmente altos de sucesso, e em seguida as agdes
civis publicas no ambito dos direitos de saude, com baixos indices de
frequéncia e de éxito.

Isto posto, 0 que ocorre é que, apesar da crescente aceitacdo dos direitos
fundamentais, da ideia de que os direitos sociais ndo se tratam apenas de normas
programaticas, dos valores sociais e comunitarios, o Judiciario, de uma maneira

geral, evita enfrentar questdes de ordem coletiva.

No ambito juridico ainda ha muita simpatia as agdes individuais, criando a
convicgao generalizada de que os citados processos tém muito mais probabilidade
de éxito do que as acbdes coletivas, que estdo menos propensas ao SUCESSO €
correm o risco de uma reagado negativa por parte de um judiciario, como dito

acima, simpatico as agdes individuais®°.

Desta forma, a perspectiva da restricdo de direitos € comum as acgdes civis
publicas, tornando-as mais raras. Sem contar que esta linha de argumento ainda
encontra amplo eco junto ao judiciario, que prossegue cauteloso para néo ser visto
como um poder politico nem como um invasor da area responsavel por diretrizes

politicas®.

27 |bid., p. 401
28 |bid., p.407.
29 |bid., p.407-408
%0 |bid., p. 401
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Os autores explicam3':

As agbes civis publicas formais passam por um grau muito maior de
escrutinio judicial e sdo menos bem sucedidas do que agdes individuais,
em grande parte por causa da reticéncia do judiciario em subscrever
propostas que comumente ndo passam de razoavelmente detalhadas
politicas publicas da parte do MP.

Contudo, sobre o tema da demanda individual, apontando especificamente o
caso dos direitos sociais a assisténcia farmacéutica no Estado de S&o Paulo,
Silvia Badim Marques e Sueli Gandolfi Dallari, no trabalho intitulado “Garantia do
direito social a assisténcia farmacéutica no Estado de Sdo Paulo”, demonstram
através de dados como o Poder Judiciario vem encarando o caso especificado

acima.

Concluem que, entre 1997 e 2004, todos os autores processuais tratavam-se
de individuais, sendo que 67% deles estavam representados por advogados

particulares e destes, 23,8% possuiam o apoio de associagdes.3?

Os discursos dos juizes subsidiaram a condenacéo do Estado em 96,4% dos
casos analisados. O Estado foi condenado a fornecer o medicamento nos exatos
moldes do pedido do autor, inclusive quando o medicamento ndo possuia registro
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (9,6% dos casos analisados).
Observou-se que 100% dos processos estudados foram propostos por autores
individuais; em 77,4% o autor requer o fornecimento de medicamento especifico
de determinado laboratorio farmacéutico e; em 93,5% dos casos, o0s
medicamentos sdo concedidos judicialmente ao autor em carater de urgéncia, por

meio de medida liminar.33

31 Ibid., p. 410
32 MARQUES, Silvia Badim; DALLARI, Sueli Gandolfi. Garantia do direito social a assisténcia
farmacéutica no Estado de Sao Paulo. Disponivel em: <

http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
89102007000100014&Ing=pt&nrm=iso&userlD=-2>. P. 4. Acesso em 10 de julho de 2012
33 |bid., p. 1
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Conclui-se, desta pesquisa, que a atuacgdo judiciaria no campo social tem
favorecido, predominantemente, a classe média, sendo que o0s mais pobres

continuam excluidos do acesso a justica.

Sem contar que em nenhum processo individual ha condi¢cées de sobrepor a

sua influéncia além do seu objeto imediato.

Quanto a este tema, Daniel Sarmento também condena a tendéncia ainda

presente no Judiciario®:

No sistema processual brasileiro, os direitos sociais podem ser
assegurados judicialmente através de ag¢des individuais ou de demandas
coletivas. Todavia, o Poder Judiciario brasileiro tem se mostrado, de um
modo geral, muito mais generoso nas ag¢bes individuais do que nas
coletivas, o que, na minha opinido, gera uma grave distorgdo, em prejuizo
da tutela dos direitos dos mais necessitados e da racionalidade do sistema.

Com efeito, apesar de todos os avangos alcancados nas ultimas décadas
no que tange ao acesso a Justica, a principal clientela do Judiciario
brasileiro, mesmo em demandas envolvendo direitos sociais, continua
sendo a classe média. (...) Nas agbes individuais, o raciocinio judicial
deveria ser o mesmo. Contudo, aqui € muito mais facil para o juiz “tapar o
sol com a peneira”, e conceder ‘com o coragao" qualquer prestacao
demandada”.

Destarte, apesar da aceitacao pela demanda individual ainda ser maior do
que a de cunho coletivo, a verdade € que esta ultima proporciona maiores

afirmacgdes ao instituto do controle judicial de direitos sociais.

Ademais, a existéncia dessas disfungdes ndo pode ser argumentagao para
negar o instituto, mas tdo somente para delinear a atuagéo judicial quanto ao tema
social. Neste sentido, segue abaixo alguns parametros para o Controle Judiciario,
adicionados a argumentagcdo da prioridade da acgdo coletiva, cerne desta

monografia.

3 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-
Juridicos. In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.) Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagado e Direitos Sociais em Espécie. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p.
584
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Conforme sera visto no proximo capitulo, para a resolugao dos excessos de
demandas, desorganizagdo do orgamento publico e outros problemas do controle

judicial, deve ser dada prioridade as demandas de cunho coletivo.

Primordialmente, as decisdes proferidas em acéo coletiva, apesar de terem
sido propostas por determinado grupo, vao atender ndo apenas aos que estao
envolvidos diretamente na lide, mas também a todos aqueles que se encontram

nas mesmas condi¢des, o que garante a universalidade da prestacgao.

Isto acaba desencadeando no fato de que tais decisdes desorganizam
menos a Administracdo Publica se comparado as de interesse tdo somente
individual, pois por mais que possam alterar o rumo da atuagdo administrativa,
fazendo com que esta deixe de realizar determinada politica para executar outras,
€ certo que nao desordenara a atuagdo do administrador como assim ocorreria no

caso de centenas de decisdes particulares.

Além do que, nas acgdes coletivas, € possivel discutir com o cuidado
necessario os aspectos técnicos envolvidos, pois antes de ajuizar agao civil
publica, o Ministério Publico, por exemplo, pode instaurar inquérito civil, no qual os

aspectos técnicos pertinentes podem ser devidamente examinados.

Ademais, resta claro que ha maior participacdo da comunidade a partir da
ocorréncia de concessbes de efetivagdo dos direitos sociais por parte do
Judiciario. Dessa forma, a priorizacdo das agodes coletivas estimula que o cidadao
se mobilize para a atuagao politica conjunta, sobretudo através de associagdes da

sociedade civil.

Ainda, a priorizagdo das acdes coletivas evita que apenas cidaddos que
possuam um acesso qualificado a justica sejam efetivamente destinatarios de

prestacdes sociais.

Soma-se a tudo isto, também, o fato de que, nas acdes coletivas, é possivel
analisar, de modo mais preciso, 0 impacto da politica publica no orgamento.
Grande parte das objecbes acima formuladas perde densidade quando as

decisdes judiciais sdo proferidas em agdes coletivas.
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O parametro de priorizagao das acgdes coletivas ndo abomina a ocorréncia de

litigios individuais, apenas traga ideias para que o meio coletivo seja priorizado.

A atuacéo judiciaria em litigios individuais € especialmente legitima quando a
ndo garantia do direito social tender a causar prejuizos irreversiveis. Certos
direitos sdo imprescindiveis como, por exemplo, a concessdao do ensino pré-
escolar na idade prépria e a entrega de medicamentos a tempo de preservar a

saude.

Este tem sido o claro entendimento nas vias judiciais, valendo aqui
reproduzir julgado do Tribunal de Justica de Mato Grosso que trata sobre o

assunto:

Ndo obstante os ponderosos argumentos trazidos no recurso, estou
convencido de que razdo ndo assiste ao recorrente, uma vez que no caso
dos autos, encontram-se presentes os requisitos indispensaveis para
autorizacao da liminar outrora deferida, tendo em vista que ¢é direito de todo
o cidadao e dever da Unido, dos Estados e dos Municipios a promogéao,
prevengdo e recuperagdo da saude daqueles que assim necessitarem,
onde resta inequivoco a necessidade da agravada de auferir o
medicamento necessario para o tratamento de sua enfermidade, vez que
Ihe faltam recursos para o seu custeio. A questdo ndo € nova e ja tem
pacificagdo no ambito desta Camara Civel, sendo vencedora a tese de que
tanto o Estado de Mato Grosso, como os Municipios e a Unido Federal,
tém o dever de fornecer medicamentos de alto custo aos pacientes
necessitados, independentemente destes constarem de suas listas de
fornecimento.(TJMT, Numero: 26890 — Ano: 2009 — Magistrado: DES.
RELATOR ANTONIO HORACIO DA SILVA NETO)

Ha hipdteses, contudo, em que a atuagao judiciaria em litigios individuais é
legitima mesmo que n&o haja risco de dano irreversivel, como ocorre no caso do
administrador que deixa de cumprir a lei ou de entregar as prestagdes que se
comprometeu a fornecer em seus préprios programas. Quando, por exemplo, a
Administragdo elabora uma lista de medicamentos e deixa de entrega-los a
populacdo, € adequado que o cidadao, individualmente, ajuize agdo tendo em

vista obter imediatamente a prestacdo. Nesses exemplos, as obje¢cdes acima nao
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prevalecem, pois se esta diante da contrariedade na atuagdo governamental, que

nao cumpre o que elaborado em seu programa.

O que se quer afirmar, portanto, ndo € a negagdo do uso da demanda
individual, mas sim a prioridade que deve ser dada as agdes coletivas frente
aquela, visto que o sistema do controle judicial, em muitos casos, esta sendo
aplicado de forma desmedida e longe de garantir a prestagéo publica a parcela da

sociedade que realmente a necessita.

Ademais, havera casos, como dito, em que a acao individual devera ser

aplicada.

Desta forma, apesar das disfungdes que pode apresentar o tema do controle
judicial, elas nao se prestam a fundamentar a nao atividade do Judiciario, mas tao

somente suscitar falhas e justificar parametros que a tornem mais racional.

Dai porque, a seguir, sdo delineados alguns destes parametros,

complementando a questado da prioridade da Acgao Coletiva.

3.2 Prioridade para a solugao mais econdémica

Diante dos institutos de alguns aspectos como a proporcionalidade, garantia
do minimo e reserva do possivel, que visam tragar parametros para a atuacao
judicial, nada mais coerente de que dentre as solugdes eficazes, o Judiciario deve

optar pela solugao mais econdémica.

Neste sentido, havendo requisi¢do da entrega de medicamento fabricado por
determinado laboratério, sendo que ha tal propriedade farmacolégica produzida de

forma genérica, o Judiciario deve optar por este Ultimo3.

35 Neto, op. cit., p. 542.
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Deve o Judiciario agir dessa forma, pois, primordialmente, a limitacdo e
escassez de recurso publico cria essa obrigacéo para tal Poder, até para que a

medida possa ser universalizada.

Ademais, o administrador pode normalmente considerar outros critérios,
estabelecendo padrées mais estritos e especificos de qualidade, tendo em vista
todas as caracteristicas técnicas que possui, dando-lhe efetividade e
confiabilidade para assim atuar. Ja o Judiciario, contudo, que por mais que possa
se valer de peritos para avaliacao da lide, é, de certa forma, desprovido de
capacidade técnica para analise da questdo, devendo atuar abalizado por certos
critérios, sendo um deles o econémico, devendo priorizar, entdo, a solugdo que

depreende menos gastos.

3.3 Intensidade do Controle Judicial atrelado aos niveis de investimentos

em Politicas Publicas

A atuacgdo judicial deve estar interligada ao grau de execugao efetiva do
orcamento que a Administragcdo Publica aplica no campo social, o que leva a crer
que a intensidade do controle judicial € inversamente proporcional a atuagao

administrativa nos direitos sociais.

Assim, se ha investimentos consistentes, o Judiciario deve intervir de modo
mais moderado. “Os governos que priorizam, no orgamento e em sua execugao, a
garantia de direitos sociais tém reforgada a presuncéo de constitucionalidade de
suas opgOes orcamentdrias”®. Entretanto, se os investimentos da Administragéo
Publica estdo atrelados a obras sem qualquer ligacdo com o carater social,
tendentes a exuberéncia e ao aspecto faradnico, resta claro que o rigor do

controle jurisdicional deve ser mais intenso.

36 Ibid, p. 543
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4. A AGAO COLETIVA E A OBTENGAO DA IGUALDADE FORMAL

A sociedade humana contemporanea é formada por conflitos e interesses
que, muitas vezes, envolvem grupos determinados ou ndo. Em face desta
situacao, os valores individuais tradicionalmente conhecidos sado abafados frente a
esta coletividade que ndo mais tem lugar para o homem enquanto individuo

isolado.

Aliado a isto, esta o fato de que o direito, como ciéncia social que é, deve
acompanhar a evolugdo humana. Assim, o direito material e processual devem

sofrer alteragdes para conseguirem atender a estas novas necessidades.

Professor Moreira, falando sobre tais mudangas, expoe®’:

A filosofia do egoismo, que impregnou a atmosfera cultural dos ultimos
tempos, ndo concebe que alguém se possa deixar mover por outra forca
que o interesse pessoal. Nem faltou quem ousasse enxergar a regra de
ouro: a melhor maneira de colaborar na promog¢dao do bem comum
consistiria, para cada individuo, em cuidar exclusivamente de seus préprios
interesses. O compreensivel entusiasmo com que se acolheu, ha dois
séculos, e se cultua até hoje, em determinados circulos, essa licdo de
Adam Smith, explica o malogro da sociedade moderna em preservar de
modo satisfatorio bens e valores que, por ndo pertencerem individualmente
a quem quer que seja, nem sempre se veem bem representados e
ponderados ao longo do processo decisorio politico-administrativo, em
geral mais sensivel a influéncia de outros fatores.

E, diante disto, que surgem as acdes coletivas, no fito de que o processo
deixe de tutelar tdo somente o direito individual para abranger a preservagao de

valores e bens que envolvem grupo social. Assim, o litigio acaba cedendo lugar a

37 Citado em BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp n. 177965. Relator: Ruy Rosado
de Aguiar. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/Jurimagem/frame.asp?registro=
199800423427&data=23/08/1999>. Acesso em 10 de julho de 2012.
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uma concepgao social, a qual reclama pela efetividade e eficiéncia do meio

instrumental®.

E a busca pela viabilizagdo ndo sé do acesso aos tribunais, mas sim, do

acesso a ordem juridica justa e satisfatoria, a obtengdo do bem-estar.

Até mesmo porque, 0 processo servira como meio para a obtengao do direito

material. Sobre isso, diz Watanabe®®:

(...)o processo tenha plena e total aderéncia a realidade socio-juridica a
que se destina, cumprindo sua primordial vocagcdo que é a de servir de
instrumento & efetiva realizagdo de direitos. E a tendéncia ao
instrumentalismo que se denomina substancial em contraposicdo ao
instrumentalismo meramente nominal ou formal.

Desta maneira, resta evidente que, por mais que grande parcela do
Judiciario, ainda tenha tendéncia em conceder os pedidos das demandas
individuais, esquivando-se de enfrentar a acao coletiva, ndo ha duvida de que esta
ultima forma de acdo estad cada vez mais presente e tem sido cada vez mais

debatida. Infere-se, assim, a necessidade crescente de seu enfrentamento.

Neste sentido, afirma-se, mais uma vez, a prioridade do processamento das
demandas coletivas em face das individuais. Inclusive, sobre este assunto, ha
artigo no Projeto de Lei n.° 5139/2009, que disciplina a agao civil publica para a
tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, e da outras

providéncias, conforme*°:

38 BRUGNERA, Tatiana. A Prioridade de Processamento das Agdes Coletivas e o Principio
Constitucional da Igualdade. Disponivel: < http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos _1890.html>
Acesso em 10 de julho de 2012

39 Citado por LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acao Civil Plblica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 120. APUD BRUGNERA, Tatiana. A Prioridade de Processamento das Agbes Coletivas e
o] Principio Constitucional da Igualdade. Disponivel: <
http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos 1890.htmI> Acesso em 10 de julho de 2012

40 Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicao=432485> Acesso em
02 de setembro de 2012.
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Art. 3°. O processo civil coletivo rege-se pelos seguintes principios:

(...)

Il - duragao razoavel do processo, com prioridade no seu processamento
em todas as instancias;

O citado possui amparo no artigo 16 do Codigo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero-América*!, que diz que o juiz devera dar prioridade as
demandas coletivas quando caracterizado manifesto interesse social, aferivel pela

dimensao do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

Desta forma, envolvendo a acdo um numero substancial de pessoas e se
tratando de direitos de cunho social, resta certo que o critério de interesse social

estara preenchido.

Assim, por envolverem valores sociais, requerem tratamento prioritario, néo

configurando situacao de abuso ou desrespeito ao principio da igualdade.

O que se busca, alias, é a efetiva aplicagdo do Principio da Igualdade, qual
seja, a sua forma material, de que deve tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida da sua desigualdade. Aceitar a
argumentacao contraria é efetivar tdo somente a visdo formal do Principio. Sendo
que, aplicar o Principio da Igualdade de forma completa é justamente priorizar a

acgao coletiva face a demanda individual.

Faz-se o uso da forma igualitaria material através da sobreposi¢cao de algo,
impondo a andlise da razoabilidade e da desigualdade desta valorizagdo e a

analise da existéncia de motivagao suficiente que garanta sua legitimidade.

Destarte, justifica-se a referida priorizagdo, visto que um dos fatores
discriminatorios estd no numero de pessoas envolvidas nas agdes coletivas, que
sao infinitamente em maior numero. O objetivo da tutela a ser alcangada em juizo
nao é a declaracdo de um direito pessoal, mas a efetivacdo de um direito material

de uma coletividade.

41 Disponivel em: <
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo _exposicaodemotivos 2 28 2 2005.pdf
> Acesso em 10 de julho de 2012.
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O que se infere, entédo, é que ha, entre as acdes coletivas e individuais, um
numero diverso de pessoas, que, em alguns casos, apesar de estar propondo
valores ndo tao diferentes, o cunho social das mesmas ¢é distinto, visto que a
ultima envolve todo um grupo de pessoas, merecendo, entdo, tratamento

diferenciado.

Como dito, sdo analisados os conceitos da razoabilidade e proporcionalidade
para a desproporgdo de um direito frente a outro. A primeira exige uma relagao
entre critério e medida adotada, enquanto a segunda exige uma relagdo de

causalidade entre meio e fim.

Assim, a hipétese de priorizacdo da acéo coletiva € a medida a ser adotada,
tendo como critério determinante para a sua aplicacdo a devida relevancia social

do caso.

Resta evidente, entdo, tudo o que ja exposto acima, que é necessaria a
priorizacdo da Acdo Coletiva, estando ela calgada na sua relevancia social,
aferivel pela natureza do bem juridico que representa, pelas caracteristicas da

lesdo e, muitas vezes, pelo elevado numero de pessoas atingidas.

Portanto, a referida sobreposicdo da acéo coletiva vai discriminar o uso de
uma demanda face a outra, porque ha uma razao de ser para isso tudo. Somente
assim, tratando desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, é
que ha prestacao judicial justa e efetiva para todos e que as parcelas mais

abastadas da sociedade terdo seus direitos garantidos.
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5. PARAMETROS IDENTIFICADORES DA PRIORIZAGAO DA DEMANDA
COLETIVA FACE A DE NATUREZA INDIVIDUAL

As criticas que se fazem ao Controle Judicial dos direitos sociais séo
importantes para justificar o critério da hipossuficiéncia a que deve atentar o
instituto, visto que n&o ha recurso publico suficiente para atender a toda a
populacdo de maneira desregrada. Assim, deve ser garantida a entrega imediata
de bens e servigos, primordialmente, para os que ndao possam prové-los com

recursos proprios.

Como dito no capitulo anterior, os critérios de proporcionalidade e
razoabilidade s&o os meios empregados para o Judiciario poder mediar na
utilizagdo da prioridade das Agdes Coletivas face as de natureza individual quanto

ao controle judicial dos direitos sociais.

Portanto, cabe ponderar que tal atuagcdo apresenta seus impasses, tratados
quando da exposi¢cao das disfungdes. Contudo, como ja explicitado, tais falhas

devem ser usadas na constru¢cao de parametros para a aplicagcao do Controle.

No capitulo 2, foram expostos alguns parédmetros gerais. Abaixo, seguem

outros que justificam a prioridade das ag¢des coletivas.

5.1 Universalidade da prestacao: garantia de acesso a justica e economia

processual

As decisbes proferidas em agdes coletivas, apesar de terem sido propostas

por determinados legitimados, vao atender ndo s6 a estes, mas também a todos
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aqueles que se encontram nas mesmas condi¢des, 0 que garante a universalidade

da prestacao.

O assunto &, inclusive, um dos principios que norteia o estudo das demandas
coletivas, o Principio da Universalidade da Jurisdicdo. Segundo, o qual, o acesso
a justica deve ser garantido a um numero cada vez maior de pessoas, amparando

um numero cada vez maior de causas.

Sobre o tema, a professora Ada Pellegrini Grinover faz uma comparagao com

as demandas de cunho individual, conforme segue*?:

O principio da universalizagao da jurisdigdo tem alcance mais restrito no
processo individual, limitando-se a utilizagdo da técnica processual com o
objetivo de que todos os conflitos de interesses submetidos aos tribunais
tenham resposta jurisdicional, e justamente a resposta jurisdicional
adequada. Mas o principio assume dimenséao distinta no processo coletivo,
pois & por intermédio deste que as massas tém a oportunidade de
submeter aos tribunais as novas causas, que pelo processo individual nao
tinham sequer como chegar a justica. O tratamento coletivo de interesses e
direitos comunitarios € que efetivamente abre as portas a universalidade da
jurisdicao.

Além do que, a universalidade da prestacao vai evitar que apenas cidadaos
que possuam um acesso qualificado a justica sejam efetivamente destinatarios de
prestacdes sociais, fazendo valer outro Principio do Processo Coletivo que é o
Principio do Acesso a Justiga, que deve nao sé garantir o direito de acesso aos
Tribunais, como também acesso garantido por meio de um processo cercado das
garantias do devido processo legal, a tutela efetiva dos direitos violados ou

ameacados.

Nas palavras da Professora Ada Pelegrini, citando Mauro Cappelletti,

explicita®3:

42 GRINOVER, Ada Pellegrini. DIREITO PROCESSUAL COLETIVO. Disponivel em: <
http://www.ufrnet.br/~tl/otherauthorsworks/grinover_direito_processual coletivo_principios.pdf> p.
2. Acesso em julho de 2012.

43 |bid., p.2
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Um dos mais sensiveis estudiosos do acesso a justica — Mauro Cappelletti
— identificou trés pontos sensiveis nesse tema, que denominou “ondas
renovatoérias do direito processual”: a — a assisténcia judiciaria, que facilita
0 acesso a justica do hipossuficiente; b — a tutela dos interesses difusos,
permitindo que os grandes conflitos de massa sejam levados aos tribunais;
c — o modo de ser do processo, cuja técnica processual deve utilizar
mecanismos que levem a pacificagdo do conflito, com justica.

Mais ainda, faz comparacao com as demandas individuais:

Percebe-se, assim, que o acesso a justica para a tutela de interesses
transindividuais, visando a solugéo de conflitos que, por serem de massa,
tém dimensao social e politica, assume feicdo propria e peculiar no
processo coletivo. O principio que, no processo individual, diz respeito
exclusivamente ao cidadao, objetivando nortear a solugdo de controvérsias
limitadas ao circulo de interesses da pessoa, no processo coletivo
transmuda-se em principio de interesse de uma coletividade, formada por
centenas, milhares e as vezes milhdes de pessoas. E o0 modo de ser do
processo, que, quando individual, obedece a esquemas rigidos de
legitimacao, difere do modo de ser do processo coletivo, que abre os
esquemas da legitimacgéo, prevendo a titularidade da ac&o por parte do
denominado “representante adequado”, portador em juizo de interesses e
direitos de grupos, categorias, classes de pessoas.

Por fim, tem-se que, ao efetivar a garantia através de uma unica agao, os
gastos processuais, tanto do ponto de vista econdmico, como da demanda por
fases, sera menor, visto que varios casos serao resolvidos através de uma unica

acao.

Desta maneira, também estara sendo efetivado outro principio de natureza
coletiva, que é o Principio da Economia Processual, conceituado como o maximo
de resultado na atuacdo do direito com o minimo de emprego possivel de

atividades processuais.

No ambito do direito individual até ha a aplicacdo do Principio nos casos de
litispendéncia. Entretanto, a reunido de processos individuais deve respeitar aos

rigidos conceitos de conexidade, continéncia e litispendéncia.
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Ja no ambito coletivo, o que vale ndo é o pedido, mas o bem juridico a ser

protegido. Sobre o Assunto, Ada Pelegrini diz**:

Mas os conceitos de conexidade, continéncia e litispendéncia sao
extremamente rigidos no processo individual, colocando entraves a
identificacdo das relagdes entre processos, de modo a dificultar sua reunidao
ou extingdo. No Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos o
que se tem em mente, para a identificagcdo dos fendbmenos acima
indicados, ndo é o pedido, mas o bem juridico a ser protegido; pedido e
causa de pedir serdo interpretados extensivamente; e a diferenga de
legitimados ativos nao sera empecilho para o reconhecimento da
identidade dos sujeitos. Isso significa que as causas serado reunidas com
maior facilidade e que a litispendéncia tera um &mbito maior de aplicacao.
Outros institutos, como o refor¢go da coisa julgada de dmbito nacional e a
expressa possibilidade de controle difuso da constitucionalidade pela via da
acgao coletiva, levarao ainda mais o processo coletivo a — na feliz expressao
de Kazuo Watanabe — “molecularizar” os litigios, evitando o emprego de
inumeros processos voltados a solugdo de controvérsias fragmentarias,
dispersas, “atomizadas”.

5.2 A atuacao do Ministério Publico: garantia técnica e maior participagao da

sociedade

Um dos legitimados para a propositura das Agdes Coletivas, o Ministério
Publico, € um grande aliado para a melhoria da efetivagdo dos direitos sociais.
Este 6rgédo, que possui autonomia e independéncia funcional, possui variados
mecanismos para o exame técnico das medidas a serem tomadas, no fito da

implantacao das politicas publicas de ordem social.

A sua legitimidade para atuagdo, baseada nos artigos 127 e 129 da
Constituicado Federal, bem como na Lei Complementar 75/1993 e Lei 8.625/1993,

permiti-lhe a utilizagao de varios meios para o definido alcance.

4 bid., p. 2
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Um destes € o Inquérito Civil, definido pelo Ministro do STF Celso de Mello

Filho como*®:

Trata-se de procedimento meramente administrativo, de carater pré-
processual, que se realiza extrajudicialmente. O inquérito civil, de
instauracdo facultativa, desempenha relevante funcédo instrumental.
Constitui meio destinado a coligir provas e quaisquer outros elementos de
convicgao, que possam fundamentar a atuagcdo processual do Ministério
Publico. O inquérito civi, em suma, configura um procedimento
preparatério, destinado a viabilizar o exercicio responsavel da acao civil
publica.

Assim, através da utilizagdo do inquérito civil, o Parquet pode realizar varias
diligéncias, dentre elas: requerer exames, pericias, inspeg¢des, requisitar
documentos de autoridades da Administracdo Publica como um todo, requisitar
meios materiais para realizacao de atividades especificas. Tudo isso ira auxiliar na
compreensao das circunstancias em que foram adotadas certas politicas publicas

ou os motivos que levaram a omissao do poder publico.

Estas diligéncias ajudaréo a delimitar o pedido a ser formulado quando do
momento da propositura de acao civil publica, se for o caso, pois, por se tratar de
procedimento extrajudicial, pode ocorrer de nao ser preciso nem mesmo O

acionamento da maquina judiciaria.

Ocorre que o Ministério Publico pode se valer, também, de Recomendacgao e
compromissos de ajustamento de condutas, garantindo a satisfagdo das politicas
publicas de maneira mais agil sem a necessidade de percorrer todo o processo da
acgao civil publica®®.

O compromisso de ajustamento de conduta, descrito pelo § 6° do art. 5° da
Lei 7.347/1985, pode ser firmado tanto no periodo de Inquérito Civil, como ao

longo da agao civil publica. Este termo, também conhecido como TCAC, tem como

45 Citado em DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil.
Processo Coletivo. Salvador: Editora JusPodivm, 2010. p. 225

46 GONCALVES, Leonardo Agusto. O Ministério Publico e a tutela dos direitos sociais. Disponivel
em: <http//www.sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/130307.pdf>. Acesso em 10 de
julho de 2012
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finalidade fazer com que 6rgaos publicos e privados atuem em conformidade com

os preceitos legais, tendo forga de titulo judicial.

Outro meio que pode o MP utilizar € a audiéncia publica, da qual participem a
populacdo e especialistas na matéria e, neste ponto, vale fazer uma ressalva

sobre o instituto.

A audiéncia publica pode ser utilizada pelo citado 6rgao, conforme explicado
pelo artigo 27, paragrafo tnico, IV, da Lei 8625/1993, aqui transcrito*’:

Art. 27. Cabe ao Ministério Publico exercer a defesa dos direitos
assegurados nas Constituicdes Federal e Estadual, sempre que se cuidar
de garantir-lhe o] respeito:

(...)

IV - promover audiéncias publicas e emitir relatérios, anual ou especiais, e
recomendacgdes dirigidas aos 6rgaos e entidades mencionadas no caput
deste artigo, requisitando ao destinatario sua divulgacdo adequada e
imediata, assim como resposta por escrito

O objeto da Audiéncia publica, neste caso, ndo sera o0 mesmo quando da
realizacdo pela Administracdo Publica, visto que nao tem carater politico-
governamental, mas sim para esclarecimentos das necessidades da

coletividade?s.

Segundo expde Hugo Nigro Mazzilli*®:

(...) apenas um mecanismo pelo qual o cidadado e as entidades civis (as
entidades chamadas n&o governamentais) podem colaborar com o
Ministério Publico no exercicio de suas finalidades institucionais, e, mais

especialmente, participar de sua tarefa constitucional consistente no zelo

47 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8625.htm>

48 SOARES, Evanna. A audiéncia publica no processo administrativo. Jus Navigandi,
Teresina, ano 7,n. 58, 1ago.2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3145>.
Acesso em: 10 jul. 2012.

49 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Inquérito Civil, S3o Paulo: Saraiva, 1999. p. 326-327. APUD
SOARES, Evanna. A audiéncia publica no processo administrativo. Jus Navigandi, Teresina, ano
7,n. 58, 1 ago. 2002 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3145>. Acesso em: 10 jul.
2012.
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do interesse publico e na defesa de interesses metaindividuais (como o
efetivo respeito dos Poderes Publicos aos direitos assegurados na
Constituicdo, o adequado funcionamento dos servicos de relevancia
publica, o respeito ao patriménio publico, ao meio ambiente, aos direitos
dos consumidores, aos direitos das criangas e adolescentes, a producao e

programagdao das emissoras de radio e televisdo, eftc.)

Tal instituto permite a discusséo sobre a execucao dos direitos fundamentais,
a fim de subsidiar os membros do Ministério publico com informacdes, além de

possibilitarem a participagao da sociedade na tomada de suas decisoes.

Assim, resta claro que ha maior participacdo da comunidade na discussao

dos direitos a serem concretizados.

5.3 Menor desorganizagdao da Administragao Publica

Explicita-se, por fim, que uma propagacao de decisdes em demandas
individuais, diferentes umas das outras, compromete a organizagéo do Estado e
seu orcamento. Isso acaba por gerar uma impossibilidade na implantacdo de

Politicas Publicas para a populagao.

Neste sentido, a A¢ao Coletiva, com o devido estudo técnico posterior, que
definira o alcance de atuagdo, ndao deixara de causar impacto no orgamento

publico, contudo, o referido sera de cunho muito menor.

Daniel Sarmento também comenta o tema, conforme segue®:

Por outro lado, a multiplicagdo de decisbes em casos individuais, muitas
vezes desencontradas, pode criar um cenario caotico para o administrador,
comprometendo a possibilidade do Estado de implementar com eficiéncia

50 SARMENTO, op. cit., p. 585
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as politicas publicas de atendimento aos direitos sociais da populacédo. Sob
este angulo, o tratamento judicial coletivo é preferivel, por reduzir a entropia
e fornecer critérios claros e gerais para a eventual corregdo das politicas
publicas, visando a sua adequacéao a Constituicao.

Desta forma, resta evidente que o litigio, quando concedido de forma
coletiva, é benéfico tanto a sociedade, que tem seus direitos sociais garantidos,
quanto a Administragdo, que pode ser organizar na implantagdo das Politicas
Publicas a serem concedidas.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a insercédo dos direitos
sociais dentre aqueles necessarios de efetivagdo, o que se vé, apds as primeiras

decisdes neste sentido, € uma crescente tendéncia para tal atuacéao.

Este aspecto ndo surge de questbes esparsas, mas sim de um conjunto de
pensamentos e construgdes debatidas sobre a abrangéncia e eficacia dos direitos
sociais, aliado ao fato de estarem eles dentre os de carater fundamental, que

devem ser prioritariamente tratados pelos poderes publicos como um todo.

Contudo, este fendmeno acaba por trazer consigo as disfungdes quando da
aplicacado do Controle Judicial na pratica, visto que das pesquisas ja feitas quanto
ao tema, muitas demonstram o demasiado numero de a¢des de carater individual,
denotando que a prestagao esta sendo entregue, em sua grande maioria, a classe
meédia, deixando de lado a inclusdo dos menos abastados. Junto a isto, esta a
desorganizagdo da Administragcdo Publica que, muitas vezes, ndo consegue

implantar as politicas publicas de atendimento aos direitos sociais da populagao.

Mais ainda, visualiza-se que a falta de estudo técnico por parte do judiciario
acaba por apresentar litigios modelos, com agdes que se baseiam nos mesmo

pedidos, mesmas contestacbes e mesmas sentencgas.

Entretanto, nenhuma destas criticas chega a negar o instituto. O que se vé
€ que podem ser utilizadas positivamente na nova tendéncia, no sentido de
parametrizar a aplicagao judicial, pois por mais que seja ela positiva e cheia de
boas intengdes, a questao é que existem outros poderes, com tarefas especificas,

que nao podem ser subtraidas a qualquer tempo, sob qualquer argumentacéo.

Faz-se necessario, entdo, o respeito a certos critérios para que o controle
judicial ndo se transforme de solugdo dos problemas em uso arbitrario do poder.
Neste sentido, explicita-se que dentre tantos aspectos limitadores ao poder de

atuacgao judicial, faz-se necessario, principalmente, a prioridade de tratamento ao
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titular incapaz de arcar com os custos da efetivagdo de seus direitos sociais.
Ademais, que tal atividade prime pela opcao técnica oferecida pelo Poder
Administrativo, bem como pela solugdo mais econémica ao caso. Além do que, o
controle judicial deve estar atrelado aos niveis de investimentos em Politicas
Publicas fornecidos pela Administragcao, fazendo com que a efetivagao judicial
aconteca na medida em que os outros Poderes deixam de oferecer aplicagdes no
campo social. Por fim, ha que acontecer, ainda, a priorizacdo as agdes coletivas,
pois além de todos os argumentos expostos, garantem a universalidade da
medida, ndo se esquecendo da necessidade da ampliagao do dialogo entre Poder
Judiciario, os outros Poderes e sociedade, realizando, dessa forma, o controle

judicial das questdes sociais aos que realmente necessitam de tal atuagao.

Assim, vale explicitar a atualidade do tema e sua variada discussao,
estando o formato do Controle Judicial dos direitos sociais e a de sua aplicagao
processual ainda sem acabamento perfeito e totalmente positivado. Por
conseguinte, as questdes aqui trazidas sao partes do grande debate que envolve

o tema.

Portanto, justifica-se que o que aqui tratado foi assim decidido apds uma
série de leituras sobre o tema, sendo os topicos aqueles necessarios para o
entendimento e compreensdo da discussao. Desta forma, fica esclarecido que
para uma ampliacdo do acesso aos direitos sociais, ap6s toda a analise
empreendida neste trabalho, faz-se necessaria a priorizagdo das Agdes Coletivas

face as demandas de cunho individual.
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