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EDITORIAL

Caros leitores,

E com grande satisfacdo que trazemos mais uma edicdo da Revista Eletronica da
OAB de Joinville, Estado de Santa Catarina. Neste espago, nosso objetivo primordial é
democratizar o conhecimento, a pesquisa e a pratica da escrita entre estudantes e
advogados, fortalecendo o desenvolvimento intelectual e profissional de todos os
envolvidos na area juridica.

Acreditamos firmemente que a educacgao juridica € uma ferramenta fundamental
para a construgcéo de uma sociedade mais justa e igualitaria. Por meio da democratizacao
do conhecimento, buscamos eliminar as barreiras de acesso a informacao, abrindo portas
para o aprimoramento dos estudantes e profissionais do Direito.

Nossa revista tem como propésito central oferecer um espago inclusivo, onde
estudantes, advogados e demais interessados possam compartilhar suas pesquisas,
reflexdes e experiéncias. Valorizamos cada palavra escrita, cada ideia exposta, pois sao
esses artigos e textos que moldam o carater e a esséncia de nossa Revista.

E com imensa gratiddo que expressamos nosso reconhecimento aos envolvidos
nesse projeto. Agradecemos aos autores que, com suas contribuigdes, enriquecem as
paginas de nossas publicacdes. Sdo vocés que tornam possivel a existéncia dessa revista
e nos inspiram a continuar buscando a exceléncia na divulgacdo do conhecimento
juridico.

Agradecemos também aos leitores, que nos acompanham e prestigiam, confiando
em nosso compromisso de oferecer conteudo relevante para o universo do Direito. Nossa
equipe esta empenhada em garantir que cada edig&o traga artigos selecionados com rigor
académico e profissional, contribuindo para a formacdo e atualizagdo de todos os
envolvidos com o Direito.

Por fim, convidamos vocé, leitor, a se engajar nesse processo de democratizagcao
do conhecimento juridico. Seja através do envio de artigos, sugestdes de temas ou
mesmo pela disseminagado de nossa revista em suas redes de contato.

A todos, nosso sincero agradecimento por mais uma edi¢céo publicada.

Ana Catarina de Alencar

Coordenadora da Revista Eletronica da OAB/Joinville
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A PROTEGCAO AMBIENTAL E A DISTAN~CIA A SER MANTIDA ENTRE AS
CONSTRUCOES DE EDIFICACOES E CURSOS D’AGUA

Fernando Garcia’

Resumo. O artigo tratara de forma breve da discussdo sobre a incidéncia do Cédigo Florestal no tocante a
distancia a ser mantida pelas edificagbes dos cursos de agua, sejam canalizagbes ou rios. Identificara a
existéncia da Legislagdo Federal, bem como da legislagao do Estado de Santa Catarina e do Municipio de
Joinville. Expora a jurisprudéncia sobre o tema da aplicabilidade do Cdodigo Florestal em detrimento das
legislagbes Estaduais e Municipais. Abordara a celeuma existente entre a aplicagdo do Cédigo Florestal e o
Cddigo de Posturas do Municipio de Joinville, no tocante a metragem a ser observada nas construgdes de
edificagbes proximas a rios a céu aberto ou canalizados. Finalmente, esclarecera o antagonismo entre a
protecao ao meio ambiente e o expansionismo urbano.

Palavras-chave: Meio ambiente. Cédigo Florestal. Edificagdes. Distancia. Cursos d’agua.

Abstract. The article will briefly address the discussion about the impact of the Forest Code regarding the
distance to be maintained by buildings from water courses, whether canalizations or rivers. It will identify the
existence of Federal Legislation, the State of Santa Catarina and the Municipality of Joinville. It will expose
the jurisprudence on the subject of the Forest Code applicability to the detriment of State and Municipal
legislation. It will address the existing controversy between the Forest Code and the Code of Postures of the
Municipality of Joinville, regarding the footage to be observed in the construction of buildings close to open
or channeled rivers. Finally, it will clarify the antagonism between environmental protection and urban
expansionism.

Keywords. Environment. Forest Code. Buildings. Distance. Water courses.
INTRODUGAO

No Brasil, existem muitos municipios permeados por rios, cursos de agua e
canalizacBes subterraneas de rios e cursos d’agua. E o caso, por exemplo, das cidades
de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte e Joinville.

Entretanto, tal fato ndo impediu o adensamento populacional e a construgcao de
iméveis em tais terrenos. Para abarcar essas mudangas com impactos ambientais, o
Direito do meio ambiente tem sido cada vez mais discutido e implementado, tanto no
ambito Federal, quanto estadual e municipal.

O Brasil esta no foco da discussdo ambiental no tocante ao desmatamento da
Amazobnia e, por vezes, deixa-se de dar o mesmo tratamento altamente protetivo ao meio
ambiente local.

Por exemplo, ha ressalva quanto aqueles municipios que legislam diminuindo a
area de protecdo ambiental para que construtoras e imobiliarias possam edificar e, assim,
promovam o0 adensamento urbano, sob a alegagao de que ha a necessidade de moradias
e industrias novas, ou seja, de que ndao ha impacto ambiental e que tal redugéo de
distancia € necessaria para a concretizagao de novos empreendimentos.

Neste sentido, o objetivo do estudo consiste em analisar e compreender, ainda que
de modo breve e inicial, a aplicabilidade do Cédigo Florestal (Lei Federal n® 12.651/2012),
em detrimento da Legislacdo Estadual de Santa Catarina e da Legislagcdo municipal da
cidade de Joinville.

" Advogado graduado pela UEM-Universidade Estadual de Maringa/PR; formado pela Escola de
Magistratura de Maringa; Pos-graduado em Direito Empresarial pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie/SP; atuou como Consultor Juridico no Banco Ita Unibanco S/A e Banco do Estado do ‘Parana
S/A, e-mail: garciafmgarcia@ibest.com.br, telefone: 47-99773-9727.
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Foi utilizado o método cientifico Dedutivo, que “corresponde a atividade mental que
parte de um suposto racional - a regra ou principio geral - e, sequindo o critério de
coeréncia, extrai consequéncias, principios especificos” (Nader,1991, p. 15).

Além disso, foram abordados aspectos relativos a posigéo ja existente, que em se
consolidando, na legislagdo, doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema. Também foram
analisados os meios de protegcdo ambiental e espécies de agdes judiciais para defesa do
meio ambiente relacionados ao objeto do estudo.

1. A REGULAMENTAGAO SOBRE A DISTANCIA DAS EDIFICAGOES DOS CURSOS
DE AGUA

1.1. A regulamentacao federal
A protecao ambiental foi estabelecida como norma constitucional no caput do artigo
225 da Constituicdo Federal, sendo vejamos:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo as presentes e futuras
geracgodes.

O atual Cédigo Florestal (Lei Federal numero 12.651/2012), em seu artigo 4°,
regulamenta as distdncias que devem ser observadas pelas edificagbes construidas
proximas aos rios, cursos de agua e canalizagbes tanto em areas urbanas, quanto em
areas rurais e estabelece:

Art. 4° Considera-se Area de Preservacdo Permanente, em zonas rurais ou
urbanas, para os efeitos desta Lei:

| - As faixas marginais de qualquer curso d’agua natural perene e intermitente,
excluidos os efémeros, desde a borda da calha do leito regular, em largura minima
de: (Vide ADIN N° 4.903)

1 - 30 (trinta) metros, para os cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de
largura;

..

Recentemente foi sancionada pelo Presidente da Republica, em 29/12/21, a Lei
Federal numero 14.285, publicada em 30/12/2021, que alterou as Leis numero 12.651,
de 25 de maio de 2012, que dispde sobre a protecdo da vegetagcédo nativa, Lei numero
11.952, de 25 de junho de 2009, que dispde sobre regularizagdo fundiaria em terras da
Uniao e Lei numero 6.766, de 19 de dezembro de 1979, que dispde sobre o parcelamento
do solo urbano, para dispor sobre as areas de preservagao permanente no entorno de
cursos d'agua em areas urbanas consolidadas:

Art. 4°.[...].

§10. [...]:

| - A ndo ocupacéao de areas com risco de desastres;

Il - A observancia das diretrizes do plano de recursos hidricos, do plano de bacia,
do plano de drenagem ou do plano de saneamento basico, se houver; e

lll - a previsdo de que as atividades ou os empreendimentos a serem instalados
nas areas de preservagdo permanente urbanas devem observar os casos de
utilidade publica, de interesse social ou de baixo impacto ambiental fixados nesta
Lei (NR).
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A nova redagao dada ao artigo 4°, §10, da Lei numero 12.651, de 25 de maio de
2012, deixou aos conselhos estaduais, municipais ou distritais do meio ambiente, a
competéncia para definir distancias diferentes daquelas anteriormente estabelecidas pelo
Cddigo Florestal, desde que observadas as seguintes condi¢gbes: a) a ndo ocupagao de
areas com riscos de desastres; b) a observancia das diretrizes do plano de recursos
hidricos, do plano de bacia, do plano de drenagem ou do plano de saneamento basico, se
houver, e ¢) a previsdo de que as atividades ou os empreendimentos a serem instalados
nas areas de preservagao permanente urbanas devem observar os casos de utilidade
publica, de interesse social ou de baixo impacto ambiental fixados na Lei.

1.2. A regulamentacao do Estado de Santa Catarina

Por sua vez, o Estado de Santa Catarina, regulamenta a distédncia que deve ser
mantida pelas constru¢des préximas a rios canalizados e cursos de agua, por intermédio
do artigo 120-B e incisos, da Lei Estadual n. 16.342/14 (Codigo Estadual do Meio
Ambiente):

Art. 120-B. [...]
= [..]

a) 30 m (trinta metros), para os cursos d'agua de menos de 10 m (dez metros) de
largura;

Verifica-se que a Legislagdo Estadual estabelece igual metragem minima a ser
observada pelos construtores (30 metros), igual a prevista no Cédigo Florestal, quando
pretendem edificar nas proximidades de rios, nascentes e olhos de agua.

1.3. A regulamentag¢ao do municipio de Joinville

A questao encontrava-se disciplinada pela Lei Complementar Municipal numero
551/2019, que revogou o art. 93 da Lei Complementar Municipal numero 29/1996 -
Cddigo Municipal do Meio Ambiente, passando a estabelecer as diretrizes quanto a
delimitacdo das areas nao edificaveis, localizadas as margens dos corpos d'agua, em
Area Urbana Consolidada, nos termos dos art. 4°, da Lei Federal nimero 12.651, de 12
de maio de 2012, art. 4° da Lei Federal numero 6.766 de 19 de dezembro de 1979 e art.
122-A, da Lei Estadual numero 14.675, de 13 de abril de 2009.

Percebe-se que o municipio de Joinville, a época, estabeleceu uma limitagcdo de
construcdo em area de no minimo 5 metros para micro drenagem e 15 metros para
macrodrenagem, dos corpos de agua canalizados, reduzindo drasticamente a distancia
para realizagdo de construgdes urbanas, vindo de encontro aos anseios de
empreendedores, construtores e imobiliarias.

Atualmente, a questao no municipio de Joinville esta disciplinada pela Lei Municipal
numero 601, de12/04/2022, da seguinte forma, tendo inclusive revogado totalmente a Lei
municipal numero 551/2019:

Art. 8°1...]

I - 15,00 (quinze) metros, a partir da borda da calha do leito regular, para cada lado
dos corpos d'agua integrados a Macrodrenagem ja existente;

Il - 5,00 (cinco) metros, a partir da borda da calha do leito regular, para cada lado
dos corpos d'agua integrados a micro drenagem ja existente.

[.]
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Assim, verifica-se que as distancias que possibilitam a construgao préxima a rios e
cursos de agua ficaram parametrizadas em 15 metros para macrodrenagem e tao
somente 5 metros para micro drenagem (art. 8°), condicionado a apresentacdo de
relatorio socioambiental, elaborado pelo COMDEMA e aprovado mediante Decreto.

O relatério socioambiental devera atender os seguintes requisitos do artigo 6° da
Lei 601, em conjunto:

| - Atestar a perda das funcdes ecoldgicas inerentes as Areas de Preservacdo
Permanentes (APP);

Il - Demonstrar a irreversibilidade da situagédo, por ser inviavel, na pratica, a
recuperagao da area de preservagao;

Il - Constatar a irrelevancia dos efeitos positivos que poderiam ser gerados com a
observancia da area de protegéo, em relagao a novas obras.

Logicamente, os interessados em construir em tais areas defenderao para
obtencao do relatorio socioambiental favoravel que pequenos riachos canalizados ja néo
possuem fungao ecoldgica inerentes as areas de preservagao permanente, bem como se
trata de situacao irreversivel e inviavel, na pratica para a recuperacao das referidas areas.

2. A DISTANCIA PARA CONSTRUGAO PROXIMA A RIOS NA DOUTRINA E NA
JURISPRUDENCIA

2.1. A doutrina

A redacédo do atual inciso | do art. 4°, caput, da Lei numero 12.651/2012, alinea “a,”
estabelece uma largura minima de trinta metros para aqueles com menos de dez metros
de largura (equivalente ao art. 2°, ‘a’, “1’, da revogada Lei numero 4.771/1965).

Por sua vez Gomes (2021, p. 1) ao mencionar o julgamento pelo Tribunal de
Justica de Santa Catarina, da Apelacdo/Remessa Necessaria numero 5008808-
82.2019.8.24.0038/SC entendeu:

N&o aplica Cddigo Ambiental a cursos d’agua em Joinville. De acordo com
precedentes do Tribunal, tanto o Cddigo Florestal como a Lei do Parcelamento do
Solo Urbano, geralmente, devem ceder espago para aplicagdao da legislagao
municipal, sobretudo no que se refere a recuos as margens de rios e de demais
cursos d’agua.

Razao para tanto, sdo as peculiaridades do territério do municipio de Joinville,
entrecortado por rios, muitos ja canalizados ou em areas de uso consolidado, onde
se vé inviavel a recuperagao de areas de preservagao permanente.

Tratando do tema, Farenzema (2022, p. 1) preconiza:

Na sessao de julgamento do dia 28/04/2021, a Primeira Seg¢édo do STJ, julgou o
Tema 1010 e firmou entendimento de que em areas urbanas se aplica o Cédigo
Florestal de 2012 para fins de caracterizacdo de area de preservacdo de
permanente - APP.

Isso significa que, em areas urbanas s&o aplicaveis as APPs de 30 a 500 metros,
e ndo o recuo de 15 metros como previsto na Lei do Parcelamento do Solo
Urbano.

Ao tratar da flexibilizagdo das areas de Preservacdo Permanente enuncia Petiz
(2021, p. 1):

Revista Eletronica da OAB Joinville | Ano 9, vol. 2. 2023
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Para as hipoteses de regides urbanas consolidadas, ndo sendo o caso de areas
de interesse ecolégico relevante ou situagdo de risco ao meio ambiente,
entendemos que ¢é importante ser admitida uma analise mais flexivel,
considerando nesta avaliacdo que a adequacdo pode trazer mais prejuizos ao
meio ambiente que a nao alteragéo da area edificada.

Por sua vez, conforme Coutinho (2021, p. 1) a necessidade de flexibilizagdo das
areas de preservagao permanente demandara de forma expressiva o judiciario para se
posicionar sobre o tema:

Considerando a adequagéo integral ao que foi determinado, algumas cidades ja
consolidadas no pais estariam integralmente em area de preservagdo, pois a
urbanizagdo e o avango social ocorreram em areas que demandariam recuo de
até 500 metros, tornando impossivel respeitar a lei sem causar grande impacto na
regido, comércio e sociedade.

2.2. A Jurisprudéncia
Em recentes decisdes o Tribunal de Justica de Santa Catarina pronunciou-se sobre
o tema:

APELACAO E REMESSA NECESSARIA. JULGAMENTO CONJUNTO.
CONSTITUCIONAL. AMBIENTAL. MANDADO DE SEGURANGCA. PRETENDIDA
CONSTRUCAO EM LOTE URBANO. EXIGENCIA DE RECUO DE TRINTA
METROS PARA A CONCESSAO DA LICENCA (ALVARA). AREA DE
PRESERVAGCAO PERMANENTE FORMADA PELA FAIXA MARGINAL DE CURSO
D'AGUA (RIO MATIAS). SENTENCA QUE CONCEDEU A SEGURANCA,
DETERMINANDO A OBSERVANCIA DO AFASTAMENTO PREVISTO NA LEI
COMPLEMENTAR MUNICIPAL N° 29/1996. [...]..

[...]

(TJ-SC - APL: 50088088220198240038 Tribunal de Justica de Santa Catarina
5008808-82.2019.8.24.0038, Relator: Carlos Adilson Silva, Data de Julgamento:
10/11/2020, Segunda Cémara de Direito Publico).

Observamos que o Tribunal de Justica de Santa Catarina julgou favoravelmente ao
Cddigo Municipal de Meio Ambiente de Joinville, quanto a distancia para construgdo em
detrimento do Cédigo Florestal, afastando o recuo de trinta metros, fundamentado o
Acoérdao em razdo da falta de alternativa técnica para a execugao da obra e prevaléncia
do principio da isonomia de tratamento em relagéo ao exercicio do direito de propriedade.

No entanto, houve recurso desta decisdo que submeteu o assunto ao crivo do
Superior Tribunal de Justica cuja Primeira Turma exarou a seguinte decisdo, no Resp.
1770760:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. AMBIENTAL. CONTROVERSIA A ESPEITO
DA INCIDENCIA DO ART. 4° |, DA LElI N. 12.651/2012 (NOVO CODIGO
FLORESTAL) OU DO ART. 4°, CAPUT, Ill, DA LEI N. 6.766/1979 (LEI DE
PARCELAMENTO DO SOLO URBANO). DELIMITACAO DA EXTENSAO DA
FAIXA NAO EDIFICAVEL A PARTIR DAS MARGENS DE CURSOS D'AGUA
NATURAIS EM TRECHOS CARACTERIZADOS COMO AREA URBANA
CONSOLIDADA.

(STJ - Resp.: 1770760 SC 2018/0263124-2, Relator: Ministro BENEDITO
GONCALVES, Data de Julgamento: 28/04/2021, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de
Publicagao: DJe 10/05/2021).
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Na decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a, ficou estabelecido que prevalece a
distancia prevista no artigo 4°, do Codigo Florestal (Lei federal numero 12.651/2012),
para constru¢cado de qualquer edificagdo nas proximidades de area de preservacao
permanente.

Outro ponto importante que tem gerado controvérsia e merece analise € se 0s rios
canalizados sao considerados ou ndo como area de Preservacdo Permanente pelos
Tribunais.

Como podemos observar abaixo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina tem
divergido em suas decisdes, contudo, observamos uma tendéncia a flexibilizacao das
areas canalizadas possibilitando construgdes em tais locais, calcadas no fato de que
teriam perdido sua fungdo ambiental:

Ementas do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina:

[--.] 4. In casu, a eventual canalizagao e/ou tubulagdo do curso hidrico, a luz do
conjunto probatério carreado, ndo afasta sua caracteristica de rio, ao exercer,
naturalmente, suas fungdes ambientais, por corolario, igualmente ndo afasta a
protecéo estatuida no Cédigo Florestal Brasileiro. 5. Juizo de adequagao positivo.
(Grifo nosso).

(TJSC-APL: 03046387920198240038, Joinville. Relator: Diogo Ptsica. Data de
Julgamento: 06/10/2022. Quarta Camara de Direito Publico. Data de Julgamento:
06/10/2022)

[...]

Trata-se de imdvel distante 18 m (dezoito metros) de curso d'agua canalizado, em
area amplamente urbanizada e densamente povoada, na qual ha décadas ja
ocorreu o desenvolvimento da cidade, consubstanciando-se, na pratica, a perda
da funcdo ambiental do trecho hidrico, com o consequente rechago a legislagédo
federal, tanto do Cddigo Florestal, quanto da Lei n.6.766/79, revelando-se
imperiosa a incidéncia do Codigo Estadual do Meio Ambiente (Lei Estadual n.
14.675/09), que, no art. 119-C, inc. IV, estabelece que imdveis com as aludidas
caracteristicas nao perfectibilizam area de preservagédo permanente.

(TJ-SC - APL: 03034101120178240080, Relator: Luiz Fernando Boller, Data de
Julgamento: 13/09/2022, Primeira Camara de Direito Publico)

APELACAO E REMESSA OFICIAL. MANDADO DE SEGURANCA. SECRETARIO
MUNICIPAL DO MEIO AMBIENTE QUE EXIGIU, PARA FINS DE EMISSAO DE
ALVARA DE CONSTRUCAO, A OBSERVANCIA DO RECUO MINIMO DE 30
METROS A PARTIR DE CADA MARGEM DE RIO CANALIZADO QUE PASSA
PROXIMO AO IMOVEL. SEGURANCA CONCEDIDA, RETIRANDO O OBICE. [...].
De acordo com a documentacao acostada aos autos, esta claro que a area que se
busca preservar, impondo-se o recuo da construgao em relagdo ao corpo hidrico,
nao mais exerce suas funcdes ambientais, motivo por que se vé descaracterizada
a APP e, por consectario, a exigéncia de observancia de area non aedificandi, com
fundamento no art. 119-C, da Lei n. 16.342/14 (Codigo Estadual do Meio
Ambiente)"(Grifo nosso).

(TJ-SC: APL: 03098987420188240038 Joinville: Relator: Luiz Fernando Boller,
Data de Julgamento: 11/08/2020, Primeira Camara de Direito Publico).

Segue, ainda a argumentacdo do julgador do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, no julgamento em tela, em que o Relator Desembargador Luiz Fernando Boller
traz como fundamento as seguintes justificativas para descartar os rios ja canalizados,
como area de Preservagao Permanente:

- Que o imo6vel estd em zoneamento urbano;
- Que o imovel esta em area urbana consolidada;
- Que nao existe interesse ecoldgico relevante;
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- Que a area nao é de risco geoldgico;

- Que o imdvel nao pertence a unidade de conservacao;

- Que ndo existe vegetacéo;

- Que existe um rio menor de 10m (dez metros) abaixo do imovel.

APELACOES CIVEIS E REEXAME NECESSARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. AMBIENTAL E ADMINISTRATIVO. CONSTRUCAO
CONDICIONADA AO AFASTAMENTO DE 30 METROS DO CORPO D'AGUA,
CONFORME DISPOE O ART. 4° DO CODIGO FLORESTAL. [...].

(TJ-SC - APL: 50041120320198240038 Tribunal de Justica de Santa Catarina
5004112-03.2019.8.24.0038, Relator: Hélio do Valle Pereira, Data de Julgamento:
08/04/2021, Quinta Camara de Direito Publico).

EMBARGOS DE DECLARACAO. ART. 1.022 DO CPC. Apelagdo e Remessa
Oficial. Mandado de Seguranca. Parcial concessao da ordem. Determinagédo para
que a autoridade impetrada se abstenha de condicionar a emissao do Alvara de
Construgéo, ao recuo de 30 metros de area nao edificavel a partir do leito do curso
hidrico, observando, em contrapartida, os 15 metros estabelecidos na lei local.
Insurgéncia do Ministério Publico.

(TJSC, Apelagao n. 0311321-62.2018.8.24.0008, rel. Des. Jaime Ramos, Terceira
Camara de Direito Publico, j. em 16/08/2022). DECLARATORIOS CONHECIDOS
E REJEITADOS. (TJSC, Apelacdo / Remessa Necessaria n. 0303410-
11.2017.8.24.0080, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, rel. Luiz Fernando
Boller, Primeira Camara de Direito Publico, 2022).

Ementas do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

ACAO CIVIL PUBLICA. Imével localizado & margem de cérrego em area urbana.
Regido antropizada. Curso d'agua canalizado e em cujas margens ha forte
urbanizagao, sendo que parte dele foi inclusive coberto por via publica. Laudo
pericial que atesta a descaracterizagcdo da area de preservagido. Perda da
funcao protetora. Precedentes. Sentenca reformada. Recurso conhecido e
provido. (Grifo nosso).

(TJ-SP - APL: 00111618420128260099 SP 0011161-84.2012.8.26.0099, Relator:
Vera Angrisani, Data de Julgamento: 18/02/2016, 22 Camara Reservada ao Meio
Ambiente, Data de Publicagéo: 19/02/2016)

ACAO CIVIL PUBLICA. APP. Imével localizado & margem de cérrego em area
urbana. Bairro antropizado ha quase quatro décadas. Curso d’agua que se mostra
coberto em sua quase totalidade por casas e vias publicas. Laudos da CETESB
que atestam a descaracterizagdo da area de preservagao. Perda da fungao
protetora. Precedentes. Condenagao do MP a arcar com o 6nus da sucumbéncia
que sO seria possivel no caso de comprovada ma-fé. Sentenga parcialmente
reformada. Recurso provido em parte. (Grifo nosso)

(TJ-SP - APL: 00007437820128260587 SP 0000743-78.2012.8.26.0587, Relator:
Vera Angrisani, Data de Julgamento: 31/07/2014, 22 Camara Reservada ao Meio
Ambiente, Data de Publicagédo: 07/08/2014).

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro também se posicionou recentemente, como
se vislumbra em suas ementas:

APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL JULGADA IMPROCEDENTE.
REALIZACAO DE OBRAS FRONTEIRICAS AO RIO CABECA. PROTECAO DO
MEIO AMBIENTE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. AVANCO EM FAIXA
MARGINAL DE PROTECAO DO RIO. FMP. AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE. APP. ESPACO NON AEDIFICANDI. CURSO D'AGUA
CANALIZADO E CAPEADO. AREA URBANIZADA. LONGO PROCESSO DE
ANTROPIZACAO. REDUCAO A TAMANHO MINIMO DE LOCAL A SER
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PRESERVADO. CONDENAGCAO DOS POLUIDORES QUE SE IMPOE.
INDENIZACAO PELOS DANOS AMBIENTAIS.

(TJ-RJ - APL: 03646159820128190001, Relator: Des(a). CEZAR AUGUSTO
RODRIGUES COSTA, Data de Julgamento: 06/04/2021, OITAVA CAMARA CIVEL,
Data de Publicagédo: 15/04/2021)

O Superior Tribunal de Justica tratou do assunto no Tema 1.010, conforme abaixo:

Tema: 1010 Processo(s): Resp. 1.770.760/SC, Resp. 1.770.808/SC e Resp.
1.770.967/SC Relator: Min. Benedito Gongalves. Tese firmada: Na vigéncia do
novo Cédigo Florestal (Lei n. 12.651/2012), a extensdo nzo edificavel nas Areas
de Preservacdo Permanente de qualquer curso d'agua, perene ou intermitente, em
trechos caracterizados como area urbana consolidada, deve respeitar o que
disciplinado pelo seu art. 4°, caput, inciso |, alineas a, b, ¢, d e e, a fim de
assegurar a mais ampla garantia ambiental a esses espagos territoriais
especialmente protegidos e, por conseguinte, a coletividade. Data da publicagdo
do acérdao: 10/5/2021 (publicacdo do acérddo dos Respes 1.770.760/SC,
1.770.808/SC e 1.770.967/SC).

De acordo com informagéo constante do site do STJ, de 11/05/2021, no julgamento
do Tema 1.010 de Recursos Repetitivos, foi estabelecido que em areas urbanas o Cédigo
Florestal deve ser aplicado, nos seguintes termos:

Na vigéncia do novo Cdédigo Florestal (Lei 12.651/2012), a extensao nao edificavel
nas Areas de Preservagdo Permanente (APPs) de qualquer curso d'agua, perene
ou intermitente, em trechos caracterizados como area urbana consolidada, deve
respeitar o que disciplinado pelo seu artigo 4°, caput, inciso |, alineas 'a', 'b', 'c', 'd’
e 'e', a fim de assegurar a mais ampla garantia ambiental a esses espacos
territoriais especialmente protegidos e, por conseguinte, a coletividade.(Grifo
Nosso).

E 6bvio que a garantia da preservacdo ambiental de nascente e rios, canalizados
ou ndo é vital e deveria preponderar sobre o interesse econémico, pois a prote¢cao da
agua, em especial, € que mantém todas as formas de vida, seja animal ou vegetal.

Porém, a tendéncia € que se autorize cada vez mais construgdes mais proximas
de tais locais, o que incidira na poluicdo e até diminuicdo de nascentes, rios etc. Como é
sabido popularmente, onde n&o ha agua, nao ha vida.

3. DA INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM FACE DA CONSTITUICAO FEDERAL

3.1. Competéncia para legislar
Estabelece o artigo 24, da CF:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: (...) VI florestas, caca, pesca, fauna, conservacéo da
natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecido do meio ambiente e
controle da poluicdo; (...) § 1° No ambito da legislagdo concorrente, a
competéncia da Unido limitar-se- & a estabelecer normas gerais. (...) § 4° A
superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei
estadual, no que lhe for contrario

Na ADC- Acao Declaratéria de Constitucionalidade 42, DF, o STF ja julgou em
conjunto 4 (quatro) agdes diretas de inconstitucionalidade (ADI's 4.901/DF 1; 4.902/DF 2;
4.903/DF 3; e 4.937/DF 4), todas discutindo a inconstitucionalidade de alguns dos artigos
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do Cédigo Florestal (lei 12.651) e houve divergéncia quanto a adogéo do Principio do ndo
retrocesso, porém, foi vencedora a tese de que este deve ser observado.

Salientamos que a falta de modulagao dos efeitos na decisdao do Supremo Tribunal
Federal acima, podera gerar duvidas em situagdes ja consolidadas, ou seja, em areas ja
construidas anteriormente.

Segundo Moraes (1999, p. 625):

A modulacdo dos efeitos consiste na possibilidade de o STF, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que
ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado, nos termos do artigo 27, da Lei Federal 9.868/99.

Assim, tem-se como requisitos para a ocorréncia da modulagcdo dos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade, o quérum de 2/3 dos membros do STF; razbes de
seguranga juridica ou excepcional interesse social.

Para Bulos (2010, p. 197):

De acordo com o principio da modulagdo temporal dos efeitos do controle
concentrado de normas, o STF manipula e gradua os efeitos de sua sentenga,
com larga dose de discricionariedade e razoabilidade.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu uma competéncia concorrente
para que Unido, Estados e Municipios legislem sobre o assunto meio-ambiente.

3.2. Principio do nao retrocesso
De acordo com Bulos (2010, p. 293):

Quando o legislador edita normatividade, restringindo ou ampliando as liberdades
publicas, deve agir com bom senso, com prudéncia e razoabilidade, de modo a
ndao comprometer o nlcleo essencial de tais direitos.

E nesse sentido que surge o principio da proibicdo do retrocesso, pelo qual o
legislador ndo pode reverter as conquistas alcangadas e sedimentadas por meio de lei ou
ato normativo.

Entendemos que, embora o Senado Federal tivesse competéncia Constitucional
para aprovar a Lei Federal 14.285 que foi sancionada pelo Presidente da Republica e
publicada em 30/12/2021, ao deixar ao livre arbitrio de comissbes ambientais, sejam
Estaduais ou Municipais, a atribuicdo de delimitar a distancia de nao edificar em areas
protegidas ambientalmente, de forma que poderao, inclusive reduzir esta distancia, fere o
principio constitucional do ndo retrocesso e o proprio artigo 225 da CF, que garante o
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

4. INSTRUMENTOS DE DEFESA DO MEIO AMBIENTE

N&o € incomum, depararmos com construgdes irregulares em area de Preservagao
Permanente.

No entanto, existem instrumentos de defesa do meio ambiente que podem ser
utilizados para conter a desenfreada expansao imobiliaria, bem como de protegcéo ao
proprietario e de sua propriedade quando tais construgdes atinjam o seu sossego,
seguranga ou patriménio, tais como a agado popular, a acgao direta de
inconstitucionalidade, a agao civil publica e a acdo de nunciacédo de obra nova.
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4.1 A acao Popular

A acéo popular pode ser utilizada por qualquer cidadao, visando a anulagao de ato
lesivo ao meio-ambiente (art. 5, LXXIIIl). O procedimento da A¢édo Popular esta regido pela
Lei Federal 4.717/65.

No entanto, para Farenzema (2021, p. 1), ja ha entendimento de que € incabivel a
agao Popular para fins de recuperacdo de area degradada, mas tdo somente para a
condenagdo da Administragao publica em ato ilegal, imoral ou lesivo ao patriménio publico

4.2 A acao civil publica

De acordo com o artigo 129 da CF, compete ao MP propor, em defesa ao meio
ambiente, o Inquérito Civil Publico e a Agéo Civil Publica (lei 7.347/85), inclusive, no
tocante aos atos lesivos ao meio ambiente.

4.3. A agao de nunciagao de obra nova

Imagine um proprietario que possua uma edificacdo nas proximidades de terreno
urbano pelo qual passa canalizagao de rios ou nascentes e se depare com o inicio de
uma obra que visa construir uma edificagado no terreno em questao.

Podera esse proprietario valer-se da agado de nunciagado de obra nova prevista no
artigo 1.277 do CC, para impedir a edificagdo? Entendemos que sim, pois podera alegar
até o risco de alagamento com prejuizo a seguranga e a saude dos imoveis lindeiros,
podendo pleitear, inclusive, a tutela de urgéncia.

O artigo 1.277 do CC estipula:

Art. 1.277. O proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer cessar
as interferéncias prejudiciais & seguranga, ao sossego e a saude dos que o
habitam, provocadas pela utilizagao de propriedade vizinha.

Paragrafo unico. Proibem-se as interferéncias considerando-se a natureza da
utilizagdo, a localizagdo do prédio, atendidas as normas que distribuem as
edificacbes em zonas, e os limites ordinarios de tolerancia dos moradores da
vizinhancga.

Para Scavone. (2018, p. 1092), a agao de nunciagado de obra nova “é uma forma
de proteg¢do do direito de vizinhanga por obra abusiva ou ilegal atraves da cominagéo de
multa(astreinte) com o intuito de paralisar a obra.”

Resta salientar que, como o Cdédigo de Processo Civil de 2015 nao regulamentou o
procedimento da acdo de nunciagcdo de obra nova expressamente, como o fazia o artigo
934, do Caodigo de Processo Civil de 1973, logo, o rito passou a ser o ordinario.

CONSIDERAGOES FINAIS

Vivemos um momento em que a sobrevivéncia humana dependera da protecao do
meio ambiente, ndo apenas no plano governamental ou do Estado, mas, na criagcao de
novas formas de tratar o meio ambiente e de manter os progressos ja obtidos.

Verificamos que ha um interesse descomedido em reduzir as distancias entre
construgdes e nascentes, pois a especulagdo e expansao imobiliaria depende cada vez
mais de espacos destinados a constru¢gao que possam ser comercializados.

Identificamos que o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal tem
estabelecido e mantido a guarda da Legislagcdo Federal e da Constituicdo Federal, em

Revista Eletronica da OAB Joinville | Ano 9, vol. 2. 2023



=2

17

especial do Cédigo Florestal, numa tentativa de preservar as conquistas ja obtidas sobre
a preservagao do meio ambiente, como garantia constitucional.

No entanto, detectamos que ha um movimento no sentido contrario, ou seja, no
sentido de se reduzir cada vez mais, as distancias entre rios e construgdes, como forma
de priorizar o adensamento populacional em detrimento do meio ambiente.

Apontamos a existéncia dos instrumentos legais de protegdo ao meio ambiente e
identificamos os legitimados a proporem as agdes competentes.

Alertamos para o perigo da autorizagédo para que os Conselhos de Meio Ambiente
municipais possam rever os limites de distancia previstos na Legislacdo Federal, entre os
cursos de agua e as construgoes.

Preocupa-nos, ainda, a falta de modulagdo dos efeitos da decisdo do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, que podera afetar imoveis ja
construidos, vindo a prejudicar, inclusive o direito adquirido, pois aqueles que construiram
sob a égide de legislagdo anterior, cuja metragem era inferior poderdo sofrer
consequéncias, como a obrigatoriedade de pagamento de compensagao financeira, ou
seja, outorga onerosa.

No tocante a Acdo de nunciagdao de obra nova, embora pouco utilizada,
ressaltamos sua importancia ao proprietario de imovel lindeiro a rios e cursos de agua,
para a defesa de seu direito de propriedade, caso se intente construir novas edificagdes
nesses locais, em prejuizo de seu imovel.

Finalmente, ressaltamos que a tendéncia de flexibilizagdo do que sejam areas de
preservagao permanente e de exclusao de rios canalizados deste conceito gerara grande
quantidade de acdes judiciais sobre o tema.
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A RENDA BASICA DE CIDADANIA: UMA ANALISE SOBRE A LEGITIMIDADE DA
ATUACAO DO PODER JUDICIARIO PARA GARANTIA E CONCRETIZAGCAO DO
MINIMO EXISTENCIAL

Kayara Tollmeiner’

Resumo: O objeto da presente pesquisa € o direito a Renda Basica de Cidadania, previsto na Lei n°
10.835/2004, e ancorado nos ditames constitucionais de dignidade da pessoa humana, solidariedade e
redugéo das desigualdades sociais. A pesquisa perpassara pelo histérico constitucional, no que diz respeito
as politicas publicas de assisténcia social e distribuicdo de renda, com énfase nas mudangas e avangos
trazidos pelo texto constitucional de 1988. Analisara as teorias do minimo existencial e reserva do possivel
e discorrera sobre as omissdes (in)constitucionais. Por fim, sera feita a analise do Mandado de Injungao de
n® 7300/DF, que trata sobre a obrigacdo de o Poder Executivo implementar e garantir a Renda Basica de
Cidadania, buscando responder qual a legitimidade de atuagédo do Poder Judiciario nesse sentido e, por fim,
se ha, efetivamente, a concretizacido desse direito.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana; politicas publicas; Renda Basica de Cidadania; Mandado
de Injuncéo.

Abstract: The object of study of this research will be the right to Basic Citizenship Income, provided for in
Law no 10.835/2004, and anchored in the constitutional dictates of human dignity, solidarity and reduction of
social inequalities. The research will go through the constitutional history, with regard to public policies for
social assistance and income distribution, with emphasis on the changes and advances brought about by the
1988 constitutional text, the Citizen Constitution. It will analyze the theories of existential minimum and
reserve of the possible and discuss (in) constitutional omissions. Finally, an analysis will be made of the Writ
of Injunction no 7300, which deals with the obligation of the Executive Branch to implement and guarantee
the Citizen's Basic Income. It will seek to answer what is the legitimacy of the Judiciary's action in this sense
and, finally, if there is, effectively, the realization of this right.

Key-words: Dignity of the human person; Public policy; Citizen’s basic income; Order of injunction.
INTRODUCAO

A Renda Basica de Cidadania, prevista na Lei no 10.835/2004, € um mecanismo de
distribuicao ou transferéncia de renda, para fins de concretizagao dos direitos, liberdades
e garantias constitucionais. Isso porque o Brasil, em especial com o advento da
Constituicao Federal de 1988 busca(ou) se consolidar em um Estado de bem-estar social,
mormente Estado Democratico de Direito, sob a enorme influéncia do principio matriz de
dignidade da pessoa humana, elencado no art. 1°, inciso lll, da CF/88, como fundamento
da Republica Federativa do Brasil.

Em um contexto de mitigar desigualdades e promover o bem comum, objetivos da
Republica Federativa do Brasil, passou-se a fomentar politicas publicas, em especial
aquelas que tratam de distribuicdo e transferéncia de renda. Nao obstante, as politicas
que existiam precisavam ser revistas, atualizadas e os valores, assim, corrigidos, para
garantir um minimo de efetivagao aos direitos propostos. Esse panorama de insuficiéncia
se agravou e muito nos anos de 2020 e 2021, incorporando a miséria uma grande parte
da populagado brasileira, com a pandemia de COVID-19. A fome, a pobreza e a
vulnerabilidade socioecondmica em frente ao contraste do que é previsto em sede
constitucional justificam a relevancia desta pesquisa.

- Advogada Especialista em Direito Constitucional e Direito Publico pela Faculdade de Direito Damasio
Educacional.
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Observa-se, pois, um contraste. Isso porque, com a leitura constitucional de todos
os fendbmenos do dia a dia, tem-se a necessidade do Poder Publico agir a fim de garantir
os direitos, liberdades e garantias constitucionais. Na pratica, houve a edigdo da Lei no
10.835/2004 que instituiu a Renda Basica de Cidadania, um direito que, em primeiro
momento, seria garantido a todos os brasileiros residentes e estrangeiros residentes ha
mais de 5 (cinco) anos, ndo importando sua condigdo econémica. Apesar da discusséo,
cabe frisar que a lei ndo foi regulamentada. Até o ano de 2021, ou seja, 17 anos apos a
sua criacdo, ndo houve movimentos que efetivamente concretizassem tal direito. O
Supremo Tribunal Federal, entdo, no ano de 2021, € chamado a decidir sobre o alcance, a
efetividade e a implementagdo da Renda Basica de Cidadania, isso porque, por meio de
Mandado de Injuncdo (MI), a propria Constituicdo Federal prevé a possibilidade de
corregao de omissdes para efetivacao de direitos.

Nesse contexto, como consequéncia, foi proferida a decisdo em Ml n. 7.300 em
que o Poder Judiciario determina que a omisséo € do Presidente da Republica e deve ser
sanada em prazo razoavel. Além do mais, fica determinada a efetivagao do direito, por
ora, a populacao em situacido de pobreza e extrema pobreza. Questiona-se, entdo, a
legitimidade de o Poder Judiciario determinar que o Poder Executivo regulamente e
execute politicas publicas, uma vez que todo o Constitucionalismo moderno tem por base
o ideal de separacao de poderes, estampado ja no art. 2°, CF/88.

A hipotese levantada vai no sentido de que é legitima a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal de determinar que o Poder Executivo regulamente e execute o direito a
Renda Basica de Cidadania, uma vez que configura direito que ndo era efetivado por
omissao, mormente do Chefe do Poder Executivo, o Presidente da Republica.

1. AS POLITICAS PUBLICAS DE ASSISTENCIA SOCIAL NO POS-CF/88 E SUA
FUNDAMENTAGAO NO ORDENAMENTO JURIDICO

E necessario, para compreens&o do tema a que se propde esta pesquisa, que seja
realizada uma breve explanacdo sobre o contexto de assisténcia social e politicas
publicas tendentes a reduc¢ao das desigualdades no historico constitucional brasileiro. Isso
porque, a Constituicdo Federal de 1988, ainda que encontre muitos obstaculos e
dificuldades de concretizagédo, foi um divisor de aguas no que concerne aos direitos
sociais e garantias para efetivagao da dignidade da pessoa humana.

1.1. As politicas publicas de assisténcia social antes da Constituicido Federal de
1988

Para que se entenda o atual panorama de politicas publicas de assisténcia social
apos a Constituicdo Federal de 1988, € necessario perceber que antes disso nédo havia,
no texto constitucional, o direito a assisténcia social por si s6. Antes disso, as praticas de
assisténcia social era, “até entdo relegadas historicamente as praticas de caridade, a
assisténcia social sera marcada pela promulgagcdo da Constituicdo Federal de 1988,
passando a ser elemento fundamental na luta pela realizagdo dos objetivos de justica e
igualdade preceituados na Constituicdo de 1988” (CARVALHO, 2008, p. 9).

A ideia de assisténcia social enquanto caridade ou benesses durou por muito
tempo. Carvalho (2008, p. 13) demonstra que isso, claramente, era prejudicial para aquele
a quem a “ajuda” era oferecida. “A caridade e a beneficéncia acabavam por despir o
publico-alvo da assisténcia social da condigdo de cidadao, de individuo capaz, ou seja,
sujeito de direitos, transformando-o em incapaz, carente e necessitado da benevoléncia
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dos mais abastados da sociedade.” Nao se via, pois, o problema de pobreza e
desigualdade social como uma questdo de Estado e sociedade, mas “um atributo
individual daqueles que nao se esforgcavam para supera-la e que, portanto, eram tidos
como responsaveis pela situagado de miséria em que se encontravam” (CARVALHO, 2008,
p. 13).

E essencial fazer uma breve andlise de como essa tematica foi concebida no
histérico das Constituicdes brasileiras, para que fique claro quais foram os avangos e
mudancas trazidos pelo texto constitucional de 1988.

A primeira Constituicao brasileira, de 1824, a Constituicdo do Império, bem como a
Constituicdo de 1891, a primeira apés a Proclamacdo da Republica, em nada
mencionaram a assisténcia social ou qualquer politica publica nesse sentido.

A Constituicao de 1934, por sua vez, deu passos em direcdo aos direitos sociais.
Sobre a questado de assisténcia, trouxe no Capitulo |l — Direitos e Garantias Individuais, o
que, por si s, ja foi um avango em relagao as primeiras:

Art. 113. A Constituicao assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais

a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 34) A todos cabe
o direito de prover a propria subsisténcia e a de sua familia, mediante trabalho
honesto. O Poder Publico deve amparar, na forma da lei, os que estejam em
indigéncia [...] (Grifo nosso)

A Constituicdo de 1937 vem em um contexto de golpe de Estado, conhecido como
Estado Novo, que reduziu o baixo patamar colocado pela CF de 1934. O art. 127, dentre
suas disposicdes, diz que “aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e
protecdo do Estado para subsisténcia e educagao de sua prole”. E, no art. 136, enfatiza o
trabalho como dever social e meio de subsisténcia do individuo e sua familia.

Na Constituicdo de 1946 volta-se a falar em regime democratico e a Constituicdo
volta a ser promulgada e esse contexto se mostra mais propicio a garantia de direitos. O
art. 145 fala em uma ordem econémica e social baseada nos principios de justica social,
assegura a todos o trabalho (colocado como obrigagao social) e fala-se em existéncia
digna. Inova ao trazer, no art. 157, dentre os ditames da legislacdo de trabalho e
previdéncia, a assisténcia aos desempregados no inciso XV (BRASIL, 1946).

A Constituicdo de 1967, novamente, foi outorgada e fruto de outro golpe de Estado,
o Golpe Militar de 1964. O texto foi bem diminuto em apenas estabelecer que, ao falar de
casamento no art. 167, a lei instituira a assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia, taxativamente. A Emenda Constitucional n. 1/1969, que, para muitos, de tao
extensa, pode ser considerada um novo texto constitucional, apenas acrescentou ao rol
anterior “a assisténcia a educag¢ao dos excepcionais”.

Conforme se vé, até 1988 a assisténcia social ndo era prevista
constitucionalmente como um direito. As acbes que lhe eram relacionadas
acabavam por serem realizadas de forma assistencialista e seletiva,
direcionadas aos indigentes, desvalidos, filhos de “pais miseraveis” — todos
inaptos ao trabalho - ou, simplesmente, visando a reinser¢gao no mercado de
trabalho formal (aos aptos para o trabalho) (CARVALHO, 2008, p. 20, grifos
Nossos).

Esse foi o breve histérico constitucional que antecede a Constituicdo Federal de
1988, que rompe com o que se tinha por assisténcia social até entdo, criando um novo
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cenario, com amplas garantias, direitos e possibilidades, bem a estruturagdo de um
Sistema Unico de Assisténcia Social.

1.2. O novo paradigma de assisténcia social inaugurado com a Constituigao Federal
de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 vem apos todo esse contexto no sentido de
inaugurar um novo tempo, com novas perspectivas, direitos e garantias, em especial no
que se trata de assisténcia social. A Constituicdo abre seu texto, no art. 1°, declarando ser
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, entre outros, a cidadania e a dignidade
da pessoa humana (BRASIL, 1988).

No Brasil, a dignidade da pessoa humana figura como o “fundamento da
Republica”, no art. 1° , inciso lll, da Constituigdo brasileira. O principio ja foi
apontado pela nossa doutrina como o “valor supremo da democracia”, como a
‘norma das normas de direitos fundamentais”, como o “principio dos principios
constitucionais”, como o “coracdo do patrimbnio juridico-moral da pessoa
humana”. (SARMENTO, 2016, p. 14-15).

O centro, pois, do Estado Democratico de Direito, com a nova ordem constitucional,
encontra-se na dignidade da pessoa humana, principio matriz que ira orientar todos os
demais artigos e servira de parametro de interpretacdo para toda e qualquer norma
vigente, de carater constitucional ou infraconstitucional.

O art. 3° da Constituicdo Federal de 1988 traz em seu bojo os objetivos
fundamentais da Republica, dentre eles, a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; e, por fim, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988, grifos
NOSSO0S).

Os poderes publicos devem buscar os meios e instrumentos para promover
condicdes de igualdade real e efetiva e niao somente contentar-se com a
igualdade formal, em respeito a um dos objetivos fundamentais da Republica:
construgédo de uma sociedade justa (MORAES, 2014, p. 21, grifos nossos).

O artigo 6°da CF/88 é responsavel por elencar direitos sociais. “Pela primeira vez
na histéria do pais, a assisténcia sera reconhecido o status de direito social, o que
causara grande impacto no campo das politicas sociais (CARVALHO, 2008, p. 22). Assim
diz o texto do art. 6° da CF, com a posterior alteragdo no paragrafo unico:

CF, Art. 6°. Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.

Paragrafo unico. Todo brasileiro em situagdo de vulnerabilidade social tera
direito a uma renda basica familiar, garantida pelo poder publico em programa
permanente de transferéncia de renda, cujas normas e requisitos de acesso
serao determinadas em lei, observada a legislacao fiscal e orcamentéria. (BRASIL,
1988, grifos nossos).

Para que seja compreendida a evolugédo que significa a assisténcia estar no rol de
direitos sociais pela primeira vez, € necessario demonstrar o que € considerado direito
social. A discussao, de inicio, foi entre as chamadas gerag¢des ou dimensdes de direitos.
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Rothenburg (2021), em sua obra, disserta sobre essa classificagdo ja tdo conhecida na
doutrina juridica, sendo os direitos de primeira geragcdo ou dimensdo os de identidade
negativa, os direitos de liberdade, que demandam uma absten¢do do Estado, como os
direitos de propriedade, por exemplo. Prossegue Rothenburg (2021), esclarecendo que os
direitos de segunda geracédo ou dimenséao sao os direitos de igualdade, aqueles nos quais
o Estado deve agir por meio de uma prestagdo, como os direitos a educacgao, ao trabalho,
a alimentacao etc. Dentre eles, esta o direito a assisténcia aos desamparados, previsto no
art. 6° da CF/88.

A incluséo social indicada pelos direitos sociais tem ainda uma relevante funcao
simbdlica, presente no Direito em geral. Importa desvelar a realidade, a fim de que
a funcdo simbdlica sirva para afirmar a emancipagao social € nao para ocultar a
opressao. Na medida em que os direitos sociais — e os direitos fundamentais
em geral, prestarem-se a conferir autonomia aos sujeitos menos favorecidos,
devem ser justamente afirmados (ROTHENBURG, 2021, p. 269, grifos nossos).

Rothenburg (2021) entende e leciona, por toda a sua obra, que os direitos sociais
sdo equivalentes aos direitos e garantias individuais, ou direitos fundamentais, aqueles
elencados no art. 5° da CF/88. Essa equivaléncia é relevante porque, conforme o § 1° do
art. 5° da CF/88, “as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata”. Dessa forma “se os direitos sociais podem ser identificados como
direitos fundamentais, a partir do contexto constitucional em que estao inseridos, deve-se
considera-los direitos autoaplicaveis” (ROTHENBURG, 2021, p. 121-122). Ou seja, aos
direitos sociais, ainda que demandem prestacao positiva do Estado e comportem custos,
ha de se considerar que sao de aplicagdo imediata ou autoaplicaveis.

Por conseguinte, foi criado, o capitulo |l da Constituicdo prevé as disposi¢des sobre
Seguridade Social. “Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social” (BRASIL, 1988).

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuigao a seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il - o amparo as criangas e adolescentes carentes;

lll - a promogéao da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integragido a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutengéo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

VI - a reducao da vulnerabilidade socioeconémica de familias em situagao de
pobreza ou de extrema pobreza. (Incluido pela Emenda Constitucional no 114,
de 2021) (BRASIL, 1988, grifos nossos)

Conforme destacado, a assisténcia social hoje encontra respaldo constitucional,
com disposi¢coes especificas a respeito e, também, com previsdo expressa como direito
social. Devera ser prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo
para o seu custeio, para fins de atingir a universalidade de quem necessita e nao tem
condi¢cdes de arcar com os custos. Prevé, ainda, conforme destacado, a nova previsao,
incluida pela Emenda Constitucional no 114, o objetivo de reduzir a vulnerabilidade
socioeconémica. Essa mesma EC previu o direito a renda basica familiar, no paragrafo
Unico do art. 6°, CF.
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E, para concluir, € importante citar as previsdes trazidas no Ato das Disposi¢des
Constitucionais e Transitorias, ao fim da CF/88. Tal diploma legal, em especial o art. 79 e
seguintes do ADCT, dispde sobre a instauragao, pelo Poder Executivo Federal, do Fundo
de Combate e Erradicagdo da Pobreza, a ser regulamentado por lei complementar.

Ressalta-se que o Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza foi instituido,
primeiramente, para existir até o ano de 2010, conforme enuncia o art. 79, ADCT. Havia,
pois, a previsdao de que até o ano de 2010 os avangos tornariam desnecessaria a
continuidade do Fundo e suas respectivas agdes. No entanto, uma vez percebida a
constante necessidade e o longo caminho que se ha para trilhar no combate a fome,
pobreza e discrepante desigualdade social que assola o pais, a Emenda Constitucional no
67/2010 prorroga, por prazo indeterminado, a vigéncia do Fundo de Combate e
Erradicacido de Pobreza.

Nesse contexto, encontra-se hoje o direito a assisténcia. Seu principal objetivo é
a efetivacao do Estado Democratico de Direito, por meio da promog¢ao dos
direitos sociais, contribuindo para a reducao da exclusdo social ao propiciar
oportunidades de emancipagdao aqueles que, sem tal assisténcia, nao os
alcangariam. Ao ser consagrada pela CRFB como direito social, a assisténcia
sera retirada do campo da caridade ou mera liberalidade para algar a condigéo de
direito subjetivo publico e, agora sim, proporcionar a emancipag¢ao dos individuos
(CARVALHO, 2008, p. 26-27, grifos nossos).

Por fim, todo o exposto que foi trazido no texto constitucional de 1988 prevé
muitas conquistas e avangos na area social, com especial concentracdo nos ditames de
dignidade da pessoa humana, na necessidade de atengdo a imensa camada que se
encontra em situagao de vulnerabilidade social, bem como na responsabilidade do Estado
em tratar da pobreza e da desigualdade social como um problema da sociedade, sim,
mas principalmente seu. Todavia, o problema da pobreza, miséria e vulnerabilidade social
persistiu no Brasil e segue até os dias atuais, o que da fundamento para novas
discussbes sobre programas de transferéncia e divisdo de renda, minimo existencial e
teoria da reserva do possivel.

2. DA DISTRIBUIGAO DE RENDA, COMBATE A POBREZA E A RENDA BASICA DE
CIDADANIA (LEI N° 10.835/2004)

Sob a dtica de um texto constitucional mais voltado a corre¢ao de desigualdades e
justica social, apresenta-se a atual situagdo socioecondémica brasileira e conceitos e
teorias que permeiam o estudo dos direitos sociais no Brasil quais sejam, a teoria do
minimo existencial e a teoria da reserva do possivel.

2.1. O combate a pobreza e o panorama brasileiro

O combate a pobreza, conforme ja mencionado nesta pesquisa, € um dos objetivos
fundamentais da nova ordem constitucional de 1988. O art. 3°, da CF/88, enumera
objetivos que devem ser lidos em conjunto, porquanto sdo complementares. Dentre eles,
enfatiza-se a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradicagdo da
pobreza, marginalizagao e a redugao das desigualdades sociais e regionais; bem como a
promogao do bem de todos (BRASIL, 1988).

Em contraposi¢cao as previsdes constitucionais e os avangos que delas provém,
tem-se que o Brasil tem a 82 pior desigualdade de renda e supera sé paises africanos,
conforme reportagem atual do UOL (2020). Nesse sentido, é importante destacar que,
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apesar da significativa pertinéncia da lei e da necessidade fatica de programas de
distribuicdo de renda no Brasil, a regulamentagdo da lei editada em 2004 ainda nao foi
posta em discusséo.

A pesquisa realizada pela Rede PENSSAN - Rede Brasileira de Pesquisa em
Soberania e Seguranga Alimentar no Contexto de Pandemia da Covid-19 no Brasil,
intitulada de 2° Inquérito Nacional sobre Inseguranga Alimentar no Contexto de Pandemia
de Covid-19 no Brasil, referente ao ano de 2022, faz as seguintes conclusoes:

A escalada da fome no Brasil esta expressa em pratos cada vez mais vazios,
olhares cada vez mais preocupados, e numeros em permanente e rapida
ascensao. Em 2022, 33,1 milhoes de pessoas nao tém o que comer. [...] Sao 14
milhdes de novos brasileiros em situacio de fome em pouco mais de um
ano. A edicdo recente da pesquisa mostra que mais da metade (58,7%) da
populagao brasileira convive com a inseguranga alimentar em algum grau — leve,
moderado ou grave (fome). O pais regrediu para um patamar equivalente ao da
década de 1990 (PENSSAN, 2022, grifos nossos).

E mister, portanto, concluir pela necessidade extrema de alteragdo nas estruturas
de desigualdade social no Brasil. Um povo que n&do tem o que comer se encontra a
margem de seus proprios direitos. A decisdo do Mandado de Injungéo n. 7.300, do DF, o
voto da Relatoria do Ministro Gilmar Mendes disserta justamente sobre isso:

A miséria precisa ser combatida e novas oportunidades precisam ser dadas, mas,
para além das oportunidades, € preciso, em primeiro lugar, garantir direitos. Em um
cenario que parte expressiva da populagdo vive sem saber como ira comer naquele
mesmo dia, direitos s&do violados diariamente e o mero discurso de oportunidades iguais
se esvai e cai por terra.

De um lado, ha uma ordem constitucional formada sob o primado do fundamento
na dignidade da pessoa humana, que assegura direitos minimos e irrenunciaveis para
que todos tenham uma vida minimamente digna; do outro lado, menciona-se os custos
desses direitos. Ou seja, defende-se, do ponto de vista orcamentario, que nado ha
possibilidade do Estado garantir, na pratica, todos os direitos sociais previstos
constitucionalmente, visto que extrapolaria suas limitadas possibilidades orgcamentarias. A
discussao a seguir se debrugara sobre a teoria do minimo existencial em face da reserva
do possivel.

2.2. A teoria do minimo existencial versus a teoria da reserva do possivel

Ha de se reconhecer o bergo da teoria do minimo existencial como sendo alema3,
nao obstante, hoje a teoria € bastante aceita e reconhecida nos mais diversos paises.
Sobre a aplicagao da teoria na jurisprudéncia brasileira, Sarmento (2016, p. 193) ensina
que “a literatura juridica nacional € praticamente unanime ao apontar o acolhimento do
direito ao minimo existencial. Nesse sentido, ressalta Sarlet (2011, p. 55) que o direito o
minimo existencial ndo se encontra expressamente no texto constitucional, “mas que
encontra seu fundamento direto no direito a vida e no dever do Estado de prover as
condi¢des minimas para uma vida com dignidade”

O minimo existencial, de acordo com o Professor Flavio Martins (2020, p. 951), diz
respeito ao que “entende-se que o Estado é obrigado a assegurar aos cidadaos, pelo
menos as condi¢gdes minimas para uma existéncia digna". Nesse sentido, é mister afirmar
que o minimo existencial nao configura o ideal, mas um piso, ou como 0 home mesmo
define, o minimo que o Estado devera prover para que todos e todas possuam uma vida
minimamente digna.
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Aproximam-se as nogbdes de conteudo minimo ou essencial, como ambito
insuprimivel de protecdo das normas de direitos fundamentais, e do chamado
minimo existencial ou vital, como o conjunto de condigbes elementares para uma
efetiva existéncia digna do ser humano, que abrange o necessario para
sobrevivéncia, mas também para o livre desenvolvimento da personalidade.
(ROTHEBURG, 2021, p. 231-232, grifos nossos).

Em contraponto a toda breve introdugao sobre a teoria do minimo existencial, resta
comentar sobre a teoria da reserva do possivel. Ensina o professor Martins (2020, p. 946)
que é uma “teoria que surgiu na Alemanha, na década de 1970, a reserva do possivel
consiste nos limites faticos e juridicos que impedem a realizagéo integral do direito social”.
E a “reserva do financeiramente possivel: a dependéncia de recursos ou a escassez de
recursos surge, portanto, como um limite constitucional ao Estado social” (MARTINS,
2020, p. 947).

Ha divergéncia na doutrina brasileira sobre qual a natureza da reserva do possivel,
visto que “enquanto alguns afirmam ser um principio, outros afirmam ser uma clausula ou
postulado e, por fim, outros consideram uma condi¢ao da realidade que impacta na
eficacia dos direitos fundamentais” (MARTINS, 2020, p. 947, grifos nossos).

E, pois, um limite encontrado, tanto na realidade fatica como juridica, como o
professor Martins colocou, a concretizagdo do Estado Social. Para Rothenberg (2021, p.
97), “a reserva do possivel suscita o complexo de condi¢des de viabilidade pratica
(condigdes de possibilidade) de um direito fundamental e apresenta-se com maior
evidéncia — mas ndo com exclusividade — em relagdo a dimensdo prestacional de
direitos”. Sob essa perspectiva, ressalta-se que “o custo ndo é uma implicagdo de
determinados direitos (sociais, prestacionais) e sim uma caracteristica de todos eles"
(ROTHENBERG, 2021, p. 104).

Nesse sentido, trabalha-se com a ideia de que todos os direitos tém custos, todos
eles, ndo apenas a implementagcao de direitos sociais, mas também os direitos de
liberdade, direito a propriedade e os direitos politicos, todos envolvem custos, mas o
comum é observar direitos sociais sendo negados sob essa premissa, nao os demais.

Conclui-se, pois, que a “reserva do possivel € um contraponto direto a teoria da
garantia do minimo existencial e a nao efetivagdo de direitos reconhecidamente
fundamentais.

Deste embate entre teorias, € justo mencionar a Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 45, de relatoria do Ministro Celso de Mello, que cita
ambas as teorias e faz uma justa ponderagao, utilizando os principios de
proporcionalidade e razoabilidade para dizer qual teoria, no caso concreto, deveria vir a
prevalecer:

[...] CONSIDERAGOES EM TORNO DA CLAUSULA “A "RESERVA DO
POSSI”EL". NECESSIDADE DE PRESERVAGAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR “O "MINIMO EXISTENC”AL". [...]

[...] Cumpre advertir, desse modo, queegativeula “egativrva do possi’e—" -
ressalvada a ocorréncia de jusegatiivo objetivamente aferiv—I - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
suas obrigagoées constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamentegativeiva, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilagao de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.
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E que a realizagdo dos direitos econémicos, sociais e cultura—s - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizag—o - depende,
em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta néo
se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a
imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese —
mediante indevida manipulagdao de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagado, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢des materiais minimas de existéncia. (BRASIL, 2004, grifos nossos).

Na decisao supramencionada, observa-se que foi compreendido pelo STF, ja desde
2004, que em um embate entre minimo existencial e reserva do possivel, ha de se
observar principios de proporcionalidade e analise do caso concreto. ‘O Supremo Tribunal
Federal tem uma jurisprudéncia avangada que nega validade ao argumento de reserva do
possivel quando em jogo o conteudo minimo dos direitos fundamentais "(ROTHENBERG,
2021, p. 100).

Concluido tal raciocinio, retorna-se as politicas publicas de transferéncia ou divisao
de rendas, que é o tema central deste artigo, como instrumento de garantia do minimo
existencial e da dignidade da pessoa humana. Ainda que, sobretudo, trate-se da
efetivacdo de direitos sociais, constatou-se que, para parcela da doutrina moderna,
direitos sociais sdo direitos fundamentais e assim sendo, deve ser aplicado de forma
imediata. Com isso, enfatiza-se o paragrafo unico do art. 6° da CF/88, inserido pela
Emenda Constitucional n. 114, de 2021, “todo brasileiro em situacdo de vulnerabilidade
social tera direito a uma renda basica familiar, garantida pelo poder publico em programa
permanente de transferéncia de renda”.

Hoje esta, pois, no proprio texto constitucional a garantia de uma renda basica
familiar, ou de cidadania, para todo brasileiro em situacdo de vulnerabilidade social. E
necessario, portanto, que se discuta a propria Lei da Renda Basica de Cidadania, Lei
10.835/2004, doravante denominada Lei da RBC.

2.3. Da renda basica de cidadania (Lei n°® 10.835/2004)

A Renda Basica de Cidadania, que sera compreendida pela sigla RBC daqui a
diante, configura-se como um direito pelo qual militou por muito tempo, e ainda milita, o
antigo Senador da Republica, Eduardo Suplicy. Ele foi o autor do projeto de lei que viria a
se tornar a Lei no 10.835, sancionada em 2004 pelo entao Presidente, Luiz Inacio Lula da
Silva.

Do ponto de vista legal, em 2004 foi promulgada a Lei 10.835/2004, que instituiu a
RBC. O art. 1° ja dispde que “é instituida, a partir de 2005, a renda basica de cidadania,
que se constituird no direito de todos os brasileiros residentes no Pais e estrangeiros
residentes ha pelo menos 5 (cinco) anos no Brasil, ndo importando sua condigéo
socioecondmica, receberem, anualmente, um beneficio monetario”. A lei fez a previsao e
dispds, no art. 2°, que cabera ao Poder Executivo definir o valor do beneficio, em estrita
observancia ao disposto na Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/2000).

Ha, ainda, a previsdo que ja foi mencionada, de que a RBC pretende a
universalidade, ainda que de forma gradativa. Assim diz o art. 1°, § 1° “a abrangéncia
mencionada no caput [todos os brasileiros residentes e estrangeiros residentes ha pelo
menos 5 anos] desde artigo devera ser alcangcada em etapas, a critério do Poder
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Executivo, priorizando-se as camadas mais necessitadas da populagao” (BRASIL,
2004, grifos nossos).

Sao varios os pontos sobre a legislagdo que cumprem ser mencionados. Para
Suplicy (2013, 26), “a vantagem mais importante do RBC é do ponto de vista da dignidade
e da liberdade de cada pessoa”, uma vez considerado o imenso abismo de desigualdade
em que vive a populacao brasileira. A Lei viria a garantir a todos os brasileiros residentes
e, também, todos os estrangeiros residentes ha pelo menos 5 anos no Brasil, ndo
importante sua condi¢do socioeconémica. Essa disposi¢do rendeu inumeras discussdes
sobre a tematica, e ainda rende, por sinal. O que para muitos pode considerar uma
injustica, para Suplicy é justamente a base de uma justiga social: “A instituigdo de um
programa de garantia de renda minima constitui-se como instrumento fundamental de
politica econdmica para que tenhamos uma nagéao justa e civilizada” (SUPLICY, 2013, p.
79).

Como se sabe, a referida lei foi aprovada, sancionada e promulgada no ano de
2004, pelo entao Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, que proferiu estas
palavras no discurso de cerimbnia da sancao da lei:

Desequilibrios estruturais tém que ser resolvidos na origem, ou vao se reproduzir
continuamente, seja na educagdo e no aproveitamento escolar, seja nos
indicadores de saude ou nas estatisticas de violéncia. Por isso, tenho dito
sempre que o verdadeiro antidoto contra a exclusao é a construgdao de uma
sociedade que pare de gerar excluidos. Esse € o nosso grande desafio social”’
(SUPLICY, 2013, p. 445, grifos nossos).

A RBC, por fim, € um instrumento valioso de corregdo de desigualdades, que
promove o bem de todos e garante direitos dos mais variados, dentre eles, autonomia,
liberdade e cidadania. A fim de corrigir distorgdes e reduzir desigualdades, a RBC se
fundamenta, em especial, no combate a pobreza, a miséria e a extrema vulnerabilidade
social, e abre a possibilidade de comecgar a se falar em justica social no Brasil. No
entanto, observa-se total auséncia de efetividade, pelo menos até o momento do
julgamento do Mandado de Injungéo n. 7.300/DF, que determina um prazo para que a lei
seja, enfim, implementada no Brasil.

3. MANDADO DE INJUNGAO N° 7300/DF E AAINTERFERENCIA DO PODER
JUDICIARIO PARA QUE O PODER EXECUTIVO DE EFETIVIDADE AS POLITICAS
PUBLICAS

O problema de omissdes legislativas foi determinante na discussdo da Renda
Basica de Cidadania. A falta de norma regulamentadora que impede o exercicio de
direitos e liberdades constitucionais, prerrogativas e garantias pode vir a ser sanada por
instrumentos que a propria Constituigdo Federal prop6s. A controvérsia entre omissao e a
obrigacao de fazer, ainda assim, € um dos conflitos que permeiam a interagdo entre os
poderes da Republica, independentes e harmbnicos, quais sejam, Poder Executivo, Poder
Legislativo e Poder Judiciario (art. 2°, CF/88).

3.1. Do constitucionalismo moderno e a teoria da separagcao dos Poderes

A Separacao dos Poderes € tematica discutida muito antes do texto constitucional.
Fala-se que a Separacdo de Poderes esta umbilicalmente ligada a ideia de
Constitucionalismo moderno, pois ela surge justamente para limitar o poder do Estado,
por isso que costuma ser uma disposicdo presente nas Constituicbes de paises
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democraticos. Nas ligdes de Martins (2020, p. 1201), “a Separagao dos Poderes tem a
funcao de evitar a concentragao do poder e, com isso, o arbitrio, a tirania”.

A Constituicdo Federal, visando, principalmente, evitar o arbitrio e o desrespeito
aos direitos fundamentais do homem, previu a existéncia dos Poderes do Estado e
da Instituicdo do Ministério Publico, independentes e harménicos entre si,
repartindo entre eles as fungbes estatais e prevendo prerrogativas e imunidades
para que pudessem exercé-las, bem como criando mecanismos de controle
reciprocos, sempre como garantia da perpetuidade do Estado Democratico
de Direito (MORAES, 2014, p. 423, grifos nossos).

Introduzido o assunto, apresenta-se, agora, o texto constitucional de 1988 que trata
sobre a Separacao dos Poderes. “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988).

Além de independentes, os poderes devem atuar de forma harménica. Dai se fala
entre as fungdes tipicas e atipicas de cada Poder ou funcao estatal, o que remete ao
sistema de freios e contrapesos: “para evitar que um poder se sobreponha aos demais,
bem como para induzir a cooperagao entre érgaos distintos, € necessaria uma maneira de
equilibra-los. O método encontrado foi o sistema de freios e contrapesos (checks and
balances)’” (MARTINS, 2020, p. 1217).

E importante, por fim, comentar a localizacdo de tal artigo, j4 na abertura da
Constituicdo, dentro do Titulo | — Dos principios fundamentais. Essa é a importancia que
foi dada a separacao dos Poderes na CF/88 e que fica ainda mais clara ao se observar o
art. 60, § 4°, CF/88.

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...]
§ 40 Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:

[...]
lll - a separagao dos Poderes; (BRASIL, 1988, grifos nossos).

Em outras palavras, a separagado dos poderes no ordenamento juridico brasileiro é
considerada clausula pétrea, ou seja, nao sera objeto nem de deliberagdo qualquer
proposta que tendente a aboli-la.

Compreendida a Separagdo dos Poderes, bem como os freios e contrapesos
aplicados a eles, € necessario pontuar que em muitos momentos ha divergéncias quanto
a harmonia entre eles. Como a propria ideia de freios e contrapesos aponta, a separagao
dos poderes ndo € estatica e ha, sim, a interferéncia de um poder no outro, como
instrumento constitucional para conter arbitrios, bem como pelo fato de o poder ser uno,
mas as funcgdes divisiveis, cada poder atuando em sua seara de forma tipica e nas
demais de forma atipica.

3.2. Dos mecanismos de corre¢cao de omissdes na Constituicdo Federal — Do
mandado de injungao

A Constituicao Federal de 1988 trouxe dois instrumentos para lidar com lacunas, ou
omissoes, no caso concreto. Para fins de destaque, trata-se do remédio constitucional do
Mandado de Injungdo, o MI, e da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, a
ADO.

Por conta da pertinéncia ao tema em tela, falar-se-a sobre as disposi¢cdes de
funcionamento do MI. Na Constituicdo Federal, notadamente no art. 5°, LXXI, dentro do
rol de direitos e deveres individuais e coletivos: “Art. 5° LXXI - conceder-se-a mandado de
injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio

Revista Eletronica da OAB Joinville | Ano 9, vol. 2. 2023



=2

32

dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania " (BRASIL, 1988, grifos nossos). O Ml veio a ser
regulamentado em lei propria, Lei 13.300/2016.

A respeito dos efeitos que podem a vir do desdobramento do MI, o art. 8° da Lei
13.300/2016 (MI), diz que:

Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injungéo para:

| - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢ao da norma
regulamentadora;

Il - estabelecer as condicoes em que se dara o exercicio dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condigbes em
que podera o interessado promover agao propria visando a exercé-los, caso nao
seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

Ainda conforme o art. 9° da legislacdo em tela, Lei 13.300/2016, Lei do MI, “a
decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o advento da
norma regulamentadora” (BRASIL, 2016, grifos nossos). Claro esta, pois, que a decisao
tem carater provisério, ou seja, produzira efeitos apenas até o advento da norma
regulamentadora editada pelo 6érgao que possui a efetiva competéncia para tanto.

Apods todo o exposto, ha evidente cabimento de MI para que o Poder Judiciario
determine ao Poder Executivo que regulamente a Lei 10.835/2004, mormente os valores
referentes a renda basica de cidadania e a implemente.

3.3. Aspectos da decisao em MI n° 7300/DF.

Todo o exposto desembocou no Ml no 7300/DF, no Informativo de Jurisprudéncia
do STF de no 1.014, que resultou na seguinte tese: “Presente estado de mora
inconstitucional, deve ser fixado o valor da renda basica de cidadania para o estrato da
populacdo brasileira em situagcdo de vulnerabilidade econémica — pobreza e extrema
pobreza — a ser efetivado, pelo Presidente da Republica, no exercicio fiscal seguinte ao
da concluséo do julgamento de mérito (2022)".

Mandado de injungdo. Renda basica de cidadania. Lei 10.835/2004. Art. 2o.
Omissao do Poder Executivo Federal em fixar o valor do beneficio. 2. Colmatagéo
da inconstitucionalidade omissiva. Equilibrio entre o indeclinavel dever de
tutela dos direitos e liberdades constitucionais (CF, art. 50, XXXV) e o
principio da divisao funcional dos poderes (CF, art. 20), além da observancia
as regras fiscal-orgamentarias. Precedentes. 3. A falta de norma disciplinadora
enseja o conhecimento do writ apenas quanto a implementagédo de renda basica
para pessoas em situagao de vulnerabilidade socioeconémica (pobreza e extrema
pobreza), na linha dos arts. 30, lll; 60; e 23, X, da Constituicdo Federal. [...] De
2014 a 2017, milhoes de concidadaos retornaram a extrema pobreza.
Inexisténcia de atualizagao adequada do valor limite para fins de enquadramento e
também da quantia desembolsada pelo Poder Publico. Politica publica que
necessita de atualizagao ou repaginacao de valores. Protecao insuficiente de
combate a pobreza. 6. Lei 10.835/2004 e suas variaveis sociais, econémicas e
juridicas. Risco de grave despesa anual. Realidade fiscal, econdmica e social, na
quadra atualmente vivenciada e agravada pelas consequéncias da pandemia em
curso. 7. Determinacao para que o Poder Executivo Federal implemente, no
exercicio fiscal seguinte ao da conclusdo do julgamento do mérito (2022), a
fixacdo do valor disposto no art. 20 da Lei 10.835/2004 para o estrato da
populacao brasileira em situacido de vulnerabilidade socioeconémica. Art. 8o,
I, da Lei 13.300/2016. 8. Apelo aos Poderes Legislativo e Executivo para que
adotem as medidas administrativas e/ou legislativas necessarias a
atualizagcao dos valores dos beneficios basicos e varidveis do programa
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Bolsa Familia (Lei 10.836/2004), isolada ou conjuntamente, e, ainda, para que
aprimorem os programas sociais de transferéncia de renda atualmente em
vigor, mormente a Lei 10.835/2004, unificando-os, se possivel. 9. Concesséo
parcial da ordem injuncional (BRASIL, 2021, p. 3-4, grifos nossos).

De inicio, cabe repudiar o argumento de que existiu o Programa Bolsa Familia (Lei
n. 10.836/2004) para justificar a nao regulamentacao e inefetividade da Lei da RBC. Isso
porque, “apesar da existéncia dessa politica publica, quase 5 milhdes de brasileiros
retornaram para a extrema pobreza, sendo justificado, entre outras circunstancias, pela
inexisténcia de reajustes anuais para reposigao da inflagdo” (BRASIL, 2021, p. 13). Esse
€ um trecho da decisdo do MI n. 7.300/DF, que enfatiza a falta de reposig¢ao da inflagao,
de forma que o beneficio concedido pelo Programa Bolsa Familia ndo correspondia a
realidade que os brasileiros viviam e ainda vivem.

E evidente que ndo se propde atrelar a correcdo do valor fixado para fins de
combate a pobreza na exata reposi¢ao inflacionaria por indices oficiais de
averiguacao da corrosdo monetdria do poder de compra, nem de corregcéo
atrelada a variagdo do salario minimo, todavia as diferengcas nao podem ser
gritantes, a ponto de excluir aqueles concidadaos que nao puderam ter
acesso a tal programa governamental inclusivo da cidadania e/ou que sairam
da linha de corte estabelecida pelo Poder Executivo (BRASIL, 2021, p. 14,
grifos nossos).

Conforme ja exposto e comentado, o STF tende a dar prevaléncia ao minimo
existencial em face da reserva do possivel e alegacbes meramente financeiras e
orcamentarias, quando ha discussdo sobre a garantia de direitos fundamentais, em
especial o minimo vital. Ademais, o principio da proporcionalidade engloba parametros de
razoabilidade e vedagao da protecéo insuficiente, o que foi constatado no caso em tela.

Nao obstante a clareza da determinacao legal, passados mais de dezessete anos
da promulgacdo da Lei 10.835/2004, o Programa Renda Basica de Cidadania
remanesce desprovido de qualquer regulamentagdo. Constitui, atualmente, lei
de efeitos meramente simbdlicos, pois a indiferenga demonstrada pelo Poder
Executivo tem inibido a eficacia pretendida pelo legislador. E as
consequéncias sao graves. Nao é necessario grande esforgco argumentativo
para demonstrar a imprescindibilidade de programas assistenciais em uma
economia pujante, porém extremamente desigual, como a do Brasil (BRASIL,
2021, p. 19-20, grifos nossos).

A respeito do aspecto de universalizagdo da RBC, como desenhada inicialmente
pelo senador Eduardo Suplicy, ndo se concretizou, ao menos a principio. Pensando de
forma bastante racional, e com possibilidade ja prescrita na norma, decidiu-se por um
programa de carater progressivo, que atenda, de forma imediata, as camadas mais
necessitadas, para, a longo prazo, vir a cobrir mais e mais pessoas.

Dispde, também, que o valor do beneficio sera de igual valor para todos e
suficiente para atender as despesas minimas de cada pessoa com alimentagao,
educagdo e saude, cabendo ao Poder Executivo efetuar a implementagao
progressiva do beneficio, com priorizagdo das camadas mais necessitadas da
populacéo (BRASIL, 2021, p. 19, grifos nossos).

Concluiu-se pela omissao inconstitucional, decretando-se em desfavor do Poder
Executivo o estado de mora inconstitucional da Presidéncia da Republica.
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No caso, aponta-se a inércia do Poder Executivo no estabelecimento das
condi¢cdes necessarias a fruicdo do direito prestacional proporcionado pela Lei
10.835/2004, que instituiu a renda basica de cidadania. De inicio, reconheco que
assiste razdo ao eminente Ministro Relator ao concluir pelo estado de mora
inconstitucional da Presidéncia da Republica e, também, ao sinalizar os
efeitos deletérios que tal inércia ocasiona ao sistema de protecdo social
instituido pela Constituicao Federal de 1988, quanto aos mais desassistidos
do ponto de vista social e econdmico (BRASIL, 2021, p. 18, grifos nossos).

Uma vez reconhecido o estado de mora inconstitucional, o Poder Judiciario foi
chamado a resolver a questao e o fez, fixando um prazo razoavel para que o Presidente
da Republica elabore a regulamentagdo da norma para que, enfim, possa se comecgar a
falar em efetividade da lei, bem como dos direitos fundamentais que incorpora.

Enfim, é o caso de fixar prazo razoavel de 18 (dezoito) meses para que o
Presidente da Republica elabore a norma regulamentadora especificamente
para o estrato da populacdo brasileira em situagdo de vulnerabilidade
socioecondmica (extrema pobreza e pobreza - renda per capita inferior a R$
89,00 e R$ 178,00, respectivamente — Decreto 5.209/2004). [...] Por fim, tal
intersticio possibilita, inclusive, que a Unidao possa aprimorar os atuais
programas sociais de transferéncia de renda (BRASIL, 2021, p. 27, grifos
NOSSOs).

Por conseguinte, ha de se concluir que houve, sim, omissao inconstitucional, nesse
caso por parte do Poder Executivo, em especial a Presidéncia da Republica, por nao
regulamentar e dar concretude a Lei da RBC, existente desde 2004, de efeitos
meramente simbodlicos até que chegou, ao Poder Judiciario, a incumbéncia de analisar a
omissao inconstitucional.

O Poder Judiciario, por sua vez, deve agir sempre que chamado. Nesse sentido,
aponta o art. 5°, XXXV, da CF/88, “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito". No caso em analise, o Poder Judiciario atuou reconhecendo o
estado de mora inconstitucional, bem como fazendo um apelo ao Poder Executivo para
que concretize os postulados de dignidade da pessoa humana, direitos sociais, minimo
existencial e objetivos, também, da Republica Federativa do Brasil, de redugcdo das
desigualdades e construgcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

3.4. Sobre a legitimidade da atuacao do Poder Judiciario no controle das omissoes
constitucionais

Foi introduzida a separagcdo dos poderes, compreendida sua atuagao, os freios e
contrapesos, o poder de forma una, com a consequente divisdo em fungdes, que sao
exercidas de forma tipica e atipica, para chegar neste ponto e responder a pergunta que
norteou a seguinte pesquisa, se € legitima a atuagdo do Poder Judiciario em determinar
que o Poder Executivo regulamente e cumpra a legislagdo em analise, qual seja, a Lei da
RBC, Lei 10.835/2004, que encontrava-se ha 17 anos sem regulamentagédo e
cumprimento efetivo.

Sobre a legitimidade de atuagdo do Poder Judiciario nesse caso, pontua-se a fala
do professor e Ministro Alexandre de Moraes:

E plenamente conciliavel o art. 5°, LXX| (conceder-se-4 mandado de injungao
sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
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soberania e a cidadania) e o art. 5°, XXXV (a lei ndo excluira da apreciagéo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito), com o art. 2° (sdo poderes da Unido,
independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario),
todos da Constituicdo Federal, pois o Poder Judiciario, no exercicio da atividade
jurisdicional, devera evitar a ameaca ou a lesdo a direitos, liberdades ou
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, decorrentes da
omissdo do Poder competente, declarando a existéncia da omissao e permitindo
que o prejudicado usufrua a norma constitucional. [...] Assim agindo, ndao estara
o Judiciario regulamentando abstratamente a Constituicdo Federal, com
efeito erga omnes, pois nado é sua fungao; mas ao mesmo tempo, nao estara
deixando de exercer uma de suas fun¢bes precipuas, o resguardo dos
direitos e garantias fundamentais (MORAES, 2014, p. 189, grifos nossos).

No seu voto, no MI no 7.300, o Ministro Gilmar Mendes pontua que:

E de longa data a firme jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o Poder
Judiciario pode, sem que fique configurada violagdo ao principio da
separacgao dos Poderes ou a reserva do financeiramente possivel, determinar
a implementagao de politicas publicas em defesa de direitos fundamentais,
(BRASIL, 2021, p. 51, grifos nossos).

E, portanto, possivel que o Poder Judiciario atue para fins de concretizar direitos e
€ ainda mais plausivel essa atuagao quando se trata de direito fundamental:

Embora, em regra, um Poder ndo possa interferir no outro, essa interferéncia
pode ser admitida em casos de inércia inconstitucional de um dos Poderes,
maxime quando essa inércia violar direta ou indiretamente direitos
fundamentais. Trata-se de uma omissao inconstitucional, que viola o principio da
proporcionalidade, na sua modalidade proibicdo da protecdo insuficiente
(MARTINS, 2020, p. 1212, grifos nossos).

Por fim, acrescenta-se ainda o comentario do proprio relator, Ministro Gilmar
Mendes, que a garantia dos direitos constitucionalmente previstos € prioritaria, com
devida énfase a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, sob pena, inclusive, de
crime de responsabilidade por parte do Presidente da Republica, neste caso concreto.

Portanto, a reiterada omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo deve ser
corrigida pelo Poder Judiciario, visando a garantia dos direitos previstos
constitucionalmente, em especial a concretizagdo do principio da dignidade
humana, o qual ndao pode ser obstado com argumentos relativos a
incapacidade financeira do Estado, haja vista que, conforme ja dito, a
questdo situa-se tdo somente na escolha de prioridades politicas em
cumprimento aos ditames constitucionais, sob pena, inclusive, de crime de
responsabilidade, nos termos do art. 85, inciso VII, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 2021, p. 55-56, grifos nossos).

Nesse mesmo sentido, também afirma Rothenburg, “o STF tem jurisprudéncia no
sentido de que as politicas publicas necessarias a realizagdo dos direitos fundamentais,
quando inadimplidas, autorizam a interveng¢ao do Poder Judiciario, sem que o principio da
separagao dos poderes deva ser considerado obice para tanto” (ROTHENBURG, 2021, p.
115).

Cumpre mencionar, ainda, o Recurso Extraordinario (RE) n. §92.581/RS, a titulo
exemplificativo, que trata sobre a possibilidade de intervencdo, também, do Poder
Judiciario ao determinar que o Poder Executivo, mormente a Administracdo Publica,
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promova e execute politicas publicas a fim de garantir os direitos fundamentais das
pessoas presas.

REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORDAO DO TJRS.
REFORMA DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA
CASA DO ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO
DA SEPARAGCAO DOS PODERES E DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA
RESERVA DO POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU
DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS
PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM EFICACIA
PLENA E APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE
MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR
FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO
POSTULADO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDIGAO. [..]

| - E licito ao Judiciario impor & Administragdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promog¢ao de medidas ou na execugao de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais.

Il - Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a intervengao
judicial. (BRASIL, 2015, grifos nossos).

Apos todo o exposto, a resposta a que se chega é que sim, o Poder Judiciario tem
legitimidade para atuar e intervir em omissdes inconstitucionais ocorridas no Poder
Legislativo e, também, no Poder Executivo. Sobre a RBC, observa-se que existe a lei, 0
que falta é justamente a regulamentagdo e implementagdo do Programa que tem muito
potencial transformador na vida dos brasileiros e brasileiras, no entanto restava guardado,
dentro de uma gaveta, com seu potencial esquecido e ignorado. Faltou, pois, a
responsabilidade do Poder Executivo em regulamentar e implementar e, como visto na
propria decisdo no Ml n. 7300/DF, essa omissdo € grave e pode configurar crime de
responsabilidade em desfavor do Presidente da Republica.

Ha muita resisténcia e ndo se trata somente sobre o aspecto financeiro
orcamentario que se levanta frequentemente em discussdes como essas, mas a
resisténcia € maior do que isso. Trata-se de uma mudancga estrutural que pode vir a
garantir dignidade para quem vive como se nao tivesse. Garantir alimento para quem
precisa recorrer a lixdes para encontrar algo para colocar em sua mesa. Trata-se de um
inicio para se mudar as regras do jogo. Porque € necessario, de forma geral, um minimo
de dignidade, direitos, oportunidades e garantias para que as pessoas possam vir a lutar
por seu espaco e fazer sua voz ser ouvida.

CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da exposigao do panorama geral de politicas publicas sociais em todas as
Constitui¢cdes brasileiras, até chegar a Constituicdo Federal de 1988, observou-se um
enorme avanco. Hoje a dignidade da pessoa humana é o maior fundamento da Republica
e todos os direitos devem ser lidos sob a otica dele. Fala-se na construgdao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, com redugao das desigualdades sociais. Elenca-se um
generoso rol de direitos e garantias individuais e, ainda, um rol de direitos sociais os quais
todos deveriam ter acesso garantido. Cumpre também mencionar a inclusao do paragrafo
unico do art. 6 o , da Constituicdo do Brasil, que diz que todo brasileiro em situagao de
vulnerabilidade social tera uma renda basica familiar.

No entanto, apesar de um arcabouco legal mais voltado a corregdao de
desigualdades, constata-se a persisténcia da pobreza e miséria no pais, com a devida
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énfase dada aos numeros consequentes, também, e agravados pela pandemia de Covid-
19. A pobreza aumentou, a fome disparou, o desemprego cresceu. Nesse contexto,
constatou-se que o Brasil vivia, e ainda vive, em situagdo de protecdo deficiente ou
insuficiente de todas as camadas que se encontram em situacdo de pobreza, extrema
pobreza, inseguranga alimentar e vulnerabilidade social.

Por conta disto, prosseguiu-se com a elucidacdo do embate entre a garantia do
minimo existencial e a teoria da reserva do possivel, que observa os pressupostos faticos
e de direito, bem como a questao financeiro-orgamentaria envolvida em cada questao.
Essa discussdo € permeada de principios, como da proporcionalidade, em especial a
razoabilidade e a vedacdo de protecao insuficiente e, por fim, o principio matriz e
fundamento da Republica, a dignidade da pessoa humana.

Ainda, adentrou-se, em especial, na Renda Basica de Cidadania, que esta prevista
em lei desde o ano de 2004 e até 2021 nao tem efeito algum, além de simbdlico, que é
deveras insuficiente. Apds todo o exposto, passou-se a discutir a possibilidade de atuacao
do Poder Judiciario como garantidor e implementador de politicas publicas. A base
doutrinaria é forte e constante em afirmar que sim. Obviamente, a pesquisa néo teve
pretensao de esgotar a tematica, mas observa-se que sim, ha respaldo doutrinario e
legislativo para atuagé&o do Poder Judiciario. Por meio da utilizagdo do Ml e ADO, cabe ao
Poder Judiciario a atuagao para sanar a omissao, de forma a concretizar os direitos que
estdo em discussao, especialmente se for um direito fundamental.

Ha de se cumprir, 0 quanto antes, os parametros balizados pelo Supremo Tribunal
Federal, mas, antes disso, ha de se observar a Constituicdo, porque a situagdo de fome,
vulnerabilidade social, marginalizagdo e esse estado de constante negacao de direitos
para tantos e tantas, ndo esta, nem de longe, abarcada pela Constituigdo Cidada. Cabe
ao Estado agir e cabe ao Poder Judiciario, sim, determinar que o Estado aja, garanta
direitos, implemente politicas publicas, fiscalize os demais Poderes e cobre, o quanto for
necessario, para que essa mudancga sirva para um inicio de transformagéo no pais, um
inicio de Estado de bem-estar social.
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AS CLAUSULAS’LIMITADORAS DE RISCOS NOS CONTRATOS DE SEGURO - UMA
ANALISE DA LEGISLACAO A LUZ DA JURISPRUDENCIA

Pamela Gomes Alves'
Pedro Elias Neto?

Resumo: O estudo aborda as clausulas limitadoras de risco no contrato de seguro e uma analise da
legislagédo acerca da jurisprudéncia e das leis do cddigo civil e consumerista. A relagéo entre o segurado e o
segurador apresenta-se como dotada de peculiaridades o que normalmente acarreta discussdes frequentes
tanto no campo doutrinario como no jurisprudencial, e, com isso, a legislagdo nos ultimos anos dedicou a
compreendé-la como relagdo de consumo. A pesquisa tem como objetivo uma andlise especifica nos
contratos de seguro, principalmente nos sinistros ndo indenizados por conta de clausulas e coberturas
impostas na apdlice de seguro a qual o segurado conhece ou nao sabe interpretar. Foi utilizada a revisdo de
literatura, com abordagem qualitativa do tipo descritiva bibliografica, utilizando além de artigos, obras, teses,
leis, julgados, bem como, a legislagdo a partir da jurisprudéncia. Como conclusao, constatou-se que os
contratos de seguro sao de extrema importancia socio econémica para o pais, pois, além de movimentarem
diariamente a economia, garantem ao segurado prote¢gao e seguranga necessarias contra possiveis riscos.
Porém, em decorréncia de todo esse cendrio, os contratos de seguro oferecem alguns empecilhos no
momento do pagamento da indenizacdao devido as clausulas redigidas pelas seguradoras limitando
determinadas coberturas. Como conclusao, constatou-se que as decisdes dos tribunais estdo sendo
aplicadas as leis consumeristas em alguns julgados, buscando sempre o principio da boa fé objetiva.

Palavras-chave: Seguro, contrato de seguro, clausulas abusivas.

Abstract: The study approaches the risk limiting clauses in insurance contracts and an analysis of the
legislation concerning the jurisprudence and the laws of the civil code and consumerist. The relationship
between the insured and the insurer presents itself as endowed with peculiarities that normally lead to
frequent discussions both in the doctrinal and jurisprudential fields, and with that, the legislation in recent
years has dedicated itself to understanding it as a consumer relationship. The objective of the research is a
specific analysis of insurance contracts, especially in claims not indemnified due to clauses and coverage
imposed in the insurance policy which the insured is not aware of or did not know how to interpret. Thus, a
literature review was used, with a qualitative approach of the bibliographical descriptive type, using in
addition to articles, works, theses, laws, judgments, as well as legislation based on jurisprudence. As a
conclusion, it was found that insurance contracts are of extreme socioeconomic importance for the country,
which, in addition to moving the economy daily, guarantees to the insured the necessary protection and
security against possible risks. However, as a result of this whole scenario, insurance contracts offer some
obstacles at the time of compensation due to clauses written by insurers limiting certain coverages. As a
conclusion, the decisions of the courts are being applied to consumerist law in some cases, always seeking
the principle of objective good faith.

Keywords: Insurance, insurance contract, unfair terms.

INTRODUGAO

Com a covid-19 ocorreu um avancgo pela busca da contratacdo de seguros e, com o
crescimento de apdlices emitidas, consequentemente, aumentaram os casos e
discussdes acerca da contratagao do seguro, coberturas e clausulas apresentadas pela
seguradora. O objeto desse artigo sdo as clausulas limitadoras de riscos nos contratos de
seguro, impostas pelas seguradoras. O tema vem tomando notoriedade no direito € nos
tribunais. Devido a complexidade de clausulas e detalhes que existem em uma apdlice de
seguro, principalmente em relagdo as coberturas, a aplicacdo da lei adequada é
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fundamental para que se possa solucionar os conflitos a fim de assegurar os direitos dos
consumidores.

Segundo a FENACOR (2022), ocorreu um aumento significativo na aquisicao de
seguros no pais durante e apos a pandemia, pois as pessoas perceberam a necessidade
de adquirir seguro tanto para proteger seu patriménio, como nos casos da contratagdo do
seguro residencial e de automovel, quanto seguro de vida e plano de saude. O seguro &
contratado como meio de prevengao ou de tentar diminuir as consequéncias financeiras
de um determinado risco. Com a incerteza de garantia de emprego e de saude
decorrente da pandemia, percebeu-se a necessidade da contratagdo do seguro como
meio de protecdo aos consumidores que buscam o bem juridico tutelado diante das
apodlices de seguro.

De acordo com a CNSEG (2021), em época de pandemia, o mercado segurador
teve um dos maiores desempenhos em face dos outros segmentos da economia. Houve
avangos em relagdo ao artigo a ser estudado e decisdes dos tribunais referentes as
clausulas limitadoras de risco e abusivas, e da vulnerabilidade dos segurados diante
dessas mesmas clausulas no contrato de seguro.

Partindo dessa premissa € que o tema, tdo relevante, merece atencéo especial,
visto que a prépria redagao do CDC mostra que o cenario dos contratos de adesao sofre
impacto, devido a abusividade de clausulas impostas nos contratos de consumo, como,
por exemplo, aquelas redigidas pelas seguradoras.

O texto trata inicialmente das clausulas limitadoras nos contratos de seguro e os
conflitos judiciais, com a finalidade de melhor compreensdo acerca das abusividades
cometidas pelas seguradoras por meio das clausulas que limitam os consumidores no
contrato de seguro. A seguir, apresenta a ineficacia do contrato de seguro por conta do
segurado e excludentes de responsabilidade da seguradora. Esta prevista no Codigo Civil
e no Codigo de Defesa do Consumidor a existéncia de clausulas limitadoras de risco,
justamente para que seja garantido amparo legal a seguradora como medida de protegao
em casos de necessidade. Tendo como finalidade a exoneragdo das seguradoras de
indenizagao decorrente de informagdes falsas e fraude por parte do segurado. Para
finalizar o artigo, discorre acerca da jurisprudéncia abordando as clausulas abusivas
existentes nas apdlices de seguro com a finalidade de exoneragao das seguradoras.

1. CLAUSULAS LIMITADORAS NOS CONTRATOS DE SEGURO E OS CONFLITOS
JUDICIAIS

1.1. Conceito e finalidade dos contratos securitarios

O decreto n° 4.270 de 10 de dezembro de 1.901 passou a regulamentar o
funcionamento das companhias de seguros de vida, maritimos e terrestres, nacionais e
estrangeiras, e sua autorizagao veio com o decreto n° 5.072 de 12 de dezembro de 1.903.
Em 1951, foi fundada a Federagdo Nacional das Empresas de Seguros Privados e de
Capitalizacdo FENASEG. Em 1966, por meio da promulgag¢ao do decreto lei n° 73, surgiu
a Superintendéncia de Seguros Privados, conhecida como SUSEP, que é o 6érgéo
responsavel pelo controle e fiscalizagdo do mercado de seguros, sendo estes publicos ou
privados.

O conceito de contrato de seguro esta previsto no art. 757 do Cédigo Civil, onde
“‘pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a
garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos
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predeterminados”. Segundo esta definicdo, o objeto do contrato de seguro é o interesse
legitimo segurado.

Para Guia (1996, p.02), “o seguro € um servigo que sO se materializa para o
comprador, em caso de sinistro e que haja a respectiva indenizagdo, porém se o seguro
for comprado de forma honesta esse evento passa a ser indesejavel’. Depreende-se que
o cliente adquire um seguro porque se vé obrigado a comprar, mas nao pretende utilizar.
Afinal, mesmo estando com o risco assegurado, ninguém gostaria de ter seu carro
roubado ou sua casa furtada. O seguro é contrato apenas como uma garantia de protecao
com o objetivo de cobrir despesas e indenizar o cliente diante de um sinistro. Nesse
contexto Glagliano e Pamplona (2012, p.492), afirmam que “o risco se faz presente em
todos os momentos, sendo cada vez mais perceptivo, em uma sociedade marcada pelo
avancgo tecnologico e pela imprevisdo inconstitucionalizada”. Fica claro que existe uma
necessidade da propria sociedade na contratacdo de uma apolice de seguro, como
garantia e cuidado com o patriménio e até mesmo com a vida. Afinal, o cenario atual
requer todo cuidado possivel, seja para a protecdo do bem ou para a tranquilidade do
segurado.

Os contratos de seguro sao contratos de adesao, uma vez que o segurado nao tem
a opcao de discussao das clausulas, pois, no momento da contratagdo, suas clausulas ja
estdo estabelecidas e determinadas pela seguradora, impossibilitando a negociagéo e
impondo ao segurado a assinatura do contrato ja elaborada por meio de clausulas
padronizadas. Para Scherkerkewitz (2014, p.203), “no contrato de adesdo uma das partes
aceita em bloco, as clausulas estabelecidas pela outra, aderindo a uma situacao
contratual que se encontra definida em todos os termos”.

Conforme a legislagdo consumerista, nos contratos de ades&o as clausulas s&o
preestabelecidas unilateralmente pela parte contratual economicamente mais forte, que é
o fornecedor. A outra parte, o consumidor, ndo tem a possibilidade de alterar
substancialmente o contrato escrito.

Art. 54. Contrato de ades&o é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de
produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetdo. (BRASIL, 1990)

Os contratos de adesao ja possuem clausulas determinadas, que impossibilitam a
discussao ou alteracao de deveres e obrigagdes do aderente. Neste sentido, sendo a
apolice de seguro uma modalidade de contrato de adeséo, cabe aos segurados sua
contratagdo sem qualquer modificagao.

De acordo com o artigo 423 do CC “quando houver no contrato de adeséao
clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a adotar a interpretagcdo mais favoravel ao
aderente”. Por esse motivo a lei permite que o cliente seja beneficiado com a
interpretacédo mais favoravel”’. No julgado a seguir, o autor ajuizou agao indenizatoria
securitaria em desfavor da seguradora Prudential do Brasil, que firmou um contrato com a
ré de seguro de vida com cobertura por morte simples, morte acidental, invalidez, além de
“assisténcia funeral”’. Relata que, ao deslocar-se de moto da sua residéncia para ir ao
trabalho, envolveu-se em acidente de transito vindo a colidir com outro veiculo.

Devido ao acidente, ficou com sequelas permanentes, com perda de funcdo de 2°
QDD em 60%, tendo sido constatada sua incapacidade funcional para segurar objetos,
com diminuigdo de forga motora no referido seguimento 2° QDE e perda de funcado
manual devido a lesdo. Pelo fato de ser dentista, entende-se que deve ser indenizado,
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pois sua lesdao permanente configura invalidez que o impede de exercer sua profissdo
habitual. Registra que a apdlice de seguro de vida prevé o capital de R$ 700.000,00
(setecentos mil reais) em caso de invalidez por acidente.

Diante do exposto a luz da jurisprudéncia, de acordo com os artigos 46, 47 e 54, §
4°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, da exigida boa-fé do art. 422 do Cédigo Civil e
com a exigéncia de interpretagdo mais favoravel ao consumidor, conclui-se que o
pagamento da indenizagao proporcional ao grau de debilidade do segurado nao pode ser
aplicada a hipotese, o que elide a ligagdo entre a extensdo da invalidez e o valor
indenizatorio.

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE
COBRANCA. SEGURO DE VIDA. COBERTURA PARA INVALIDEZ POR
ACIDENTE. INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LAUDO
PERICIAL. INCAPACIDADE PERMANENTE E PARCIAL CONFIGURADA.
INDENIZACAO DEVIDA. PAGAMENTO DA INDENIZACAO PROPORCIONAL AO
GRAU DE DEBILIDADE DO SEGURADO. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
PREVISAO CONTRATUAL. PRINCIPIO DA INTERPRETACAO MAIS
FAVORAVEL AO CONSUMIDOR. SENTENCA REFORMADA. 1. E
incontroversa a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, ja que aquele que
presta a atividade securitaria se inclui na definicdo de fornecedor e o Autor, como
beneficiario, de destinatario final do produto, devendo as clausulas do contrato
serem interpretadas de modo mais favoravel ao consumidor, ja que é a parte
vulneravel da relagao contratual (art. 47 do Cdodigo de Defesa do Consumidor). 2.
Sendo o laudo pericial conclusivo no sentido de que restou caracterizada a
invalidez definitiva do segurado para o servigo do exército, o qual o Autor exercia a
funcdo de dentista, ndo me parece razoavel admitir que poderia exercer o mesmo
oficio em consultério particular. 3. Constatada a invalidez acidental definitiva do
Autor para exercer sua profissdo, deve-lhe ser assegurado o pagamento de
prémio tendo em vista tal hipétese ser uma das clausulas de cobertura que o
Requerente contratou com a Ré. 4. A recusa da Ré/Apelante em garantir ao Autor
o pagamento de indenizagdo, frustrou a legitima expectativa que gerou no
momento da contratagdo, ofendendo a boa-fé que os contratantes devem
observar, nos termos da lei. 5. Nao havendo previsdo contratual sobre o
pagamento proporcional ao grau de incapacidade, deve ser pago ao segurado o
valor integral relativo a invalidez permanente parcial por acidente previsto na
apdlice, em observancia ao principio da interpretagcdo mais favoravel ao
consumidor, disposto no art. 47 do Cddigo de Defesa do Consumidor. 6. Recursos
conhecidos. Desprovido o recurso da Ré e provido o recurso do Autor.

O artigo 47 do CDC busca resguardar o direito para manter um equilibrio entre as
relagdes juridicas visando proteger e garantir que o consumidor ndo seja prejudicado,
amparando-o segundo a lei em razédo do principio da interpretacdo mais favoravel ao
consumidor nas relacbes de consumo.

Conforme a definicao de Diniz (2009, p. 524), “o segurador é aquele que suporta o
risco, assumido mediante o recebimento do prémio, e ainda devera ter condigdes
financeiras e estar autorizado pelo poder publico para o exercicio de suas atividades”. Se
0 segurado aquele que responsavel pelo pagamento do prémio e interesse direto na
conservacao da coisa ou pessoa.

O direito do seguro tem uma peculiaridade unica, embora possua tragos do direito
empresarial, também & imprescindivel a utilizacdo do direito civil e do consumidor em sua
interpretacao, visto que se trata de uma relagdo de consumo, praticada diariamente com o
objetivo de preservar e promover as relagdes contratuais entre as partes. Desse modo,
para Silva (2008, p. 150) “o direito do seguro disciplina as normas das operacgdes
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securitarias, ainda regulamenta o conjunto de sancbdes administrativas aplicaveis aos
orgaos do sistema nacional de seguros privados irregulares”.

Importante destacar que o seguro vai além de uma seguranga para Os
consumidores, pois apresenta varios aspectos importantes tanto na economia, quanto na
politica. Conforme a lei decreto-lei n° 73, de 21 de novembro de 1966.

Art.5° A politica de seguros privados objetivara:

| - Promover a expansdao do mercado de seguros e propiciar condi¢coes
operacionais necessdrias para sua integracdo no processo econdémico e social do
Pais;

Il - Evitar evasdo de divisas, pelo equilibrio do balango dos resultados do
intercambio, de negdcios com o exterior;

Il - (Revogado pela Lei n° 13.874, de 2019)

IV - Promover o aperfeicoamento das Sociedades Seguradoras;

V - Preservar a liquidez e a solvéncia das Sociedades Seguradoras;

VI - Coordenar a politica de seguros com a politica de investimentos do Governo
Federal, observados os critérios estabelecidos para as politicas monetaria,
crediticia e fiscal. (BRASIL 1966).

O seguro tem como objetivo principal o bem estar social, equilibrando o interesse
entre segurados e seguradora, resguardando os interesses e auxiliando-os quando
necessario. Enquanto isso, as seguradoras prestam uma assisténcia protegendo o
equilibrio econémico do pais.

1.2. Principio da boa-fé no contrato de seguro

O contrato de seguro é um instituto legal de direito privado que dispde acerca de
matéria securitaria, tendo em vista que necessita dos principios do ordenamento juridico
para dirimir conflitos de interpretacdo e aplicagdo. Entretanto, acerca da classificagao,
existe o principio da boa fé referente a boa conduta e preservacéo das partes, prevista no
art. 765 do Cdédigo Civil Brasileiro “o segurado e o segurador sao obrigados a guardar na
conclusao e na execugao do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito
do objeto como das circunstancias e declaragdes a ele concernentes” (BRASIL, 2002).

Ainda, o art. 113 do Cddigo Civil prevé que os negdcios juridicos devem ser
interpretados segundo a boa fé, também neste sentido, o art. 422 do mesmo diploma legal
estabelece que os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé. Para Glagliano e Pamplona,
(2012, p.513) “a boa-fé mesmo apds sua consumacao deve ser preservada, para evitar
comportamentos desleais.” Um exemplo ocorre na hora da contratagdo do seguro em que
a seguradora garante coberturas que nado existem sO para convencer o segurado a
contratar, violando o principio da boa fé pré-contratual. Uma vez violada a boa fé,
imposta no contrato de seguro, ndo cabera mais a seguradora a responsabilidade de
indenizagao, e o segurado que agiu de ma-fé ainda podera sofrer consequéncias juridicas.

1.3. Elementos do contrato de Seguro

O contrato de seguro para Gongalves (2016, p. 501) “é aquele que mediante o
recebimento do prémio assume perante o segurado a obrigacdo de indenizagdo, se
ocorrer o0 risco a que esta exposto”. O risco € um dos principais elementos inseridos no
contrato de seguro, pois no momento da contratacéo ele é transferido para o segurador
que passa a assumi-lo. Para o autor (2016, p. 505), a definigdo de risco € a mesma de um
acontecimento ou evento que ocorra por fato da natureza ou do préprio homem.
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A apdlice de seguro é o documento comprovador do contrato firmado entre as
partes, € a prova de que o risco foi aceito pela seguradora. Para Gongalves (2016, p.
505), “a apdlice de seguro mencionara os riscos assumidos, o inicio e o fim de sua
validade, o limite da garantia e o prémio devido, e quando for o caso 0 nome do segurado
e o benéeficiario”.

Para que o seguro possa ter validade € necessaria a emissdo da apdlice, pois é
através deste instrumento juridico que fica pactuado o contrato de seguro entre
seguradora e segurado, conforme entendimento da autora abaixo:

A emisséo da apolice devera ser precedida de proposta escrita com a declaragao
dos elementos essenciais (ex., bens, direitos, deveres, responsabilidades, valor do
prémio e o da indenizagdo) do interesse a ser garantido e do risco futuro
assumido, pois o segurador deve informar ao segurado o teor do contrato
ressaltando, claramente, as clausulas limitativas, para que ele tenha compreensao
ao seu alcance (DINIZ,2009, p.535).

No momento da contratagdo do seguro, o corretor ou o responsavel técnico
precisam sanar todas as duvidas pertinentes para que fiquem esclarecidas as clausulas
limitadoras do risco contratado. Ja o prémio é definido por Glagliano e Pamplona (2012,
p.525) como “sendo o valor que o segurado deve pagar a seguradora visando a cobertura
do risco”. O valor do prémio devera ser pago por inteiro, mesmo que nao tenha sido
consumado o risco.

De acordo com a previsao legal disposta pelo art. 764 do CC “salvo disposi¢cao
especial, o fato de se nao ter verificado o risco, em previsao do qual se faz o seguro, ndo
exime o segurado de pagar o prémio’. O segurado portanto podera pagar o seguro
durante muitos anos ou até mesmo a vida toda sem precisar aciona-lo, devido a auséncia
da efetivagao do risco.

A indenizag&o que cabera a seguradora é o pagamento decorrente do prejuizo que
0 segurado tiver. De acordo com o Art. 786 do CC “[Plaga a indenizagédo, o segurador
sub-roga-se, nos limites do valor respectivo, nos direitos e agées que competirem ao
segurado contra o autor do dano”. A seguradora assume o risco € o dever de indenizar o
segurado e o terceiro em caso de sinistro limitado ao valor contratado na apdlice.

1.4. Clausulas limitadoras e abusivas

A clausula abusiva é aquela notoriamente desfavoravel ao consumidor, atingindo a
parte mais fraca da relagdo contratual, sendo extremamente prejudicial aos interesses do
consumidor, uma vez que nao estd de acordo com a sistematica da legislagdo. Essa
abusividade depende da verificagcdo e analise objetiva com a desconformidade que existe
entre o conteudo e o sistema de protegdo ao consumidor.

O artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor estabelece um rol meramente
exemplificativo, onde dispbe alguns exemplos de clausulas que sao consideradas
abusivas, sendo, portanto, nulas de pleno direito, consideradas desse modo clausulas
com nulidade absoluta. Logo, ndo produzem efeitos no contrato de adesédo ou de
consumo uma vez que desrespeitam as garantias existentes na lei. Conforme dispositivo
legal, art. 51 do Cdodigo de Defesa do Consumidor:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem renudncia ou
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disposicdo de direitos. Nas relagcbes de consumo entre o fornecedor e o
consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em situagdes
justificaveis;

Il - Subtraiam ao consumidor a opg¢éo de reembolso da quantia ja paga, nos casos
previstos neste cédigo;

[l - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelegam obrigacées consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou
a equidade. (BRASIL,1990).

Por meio do artigo € possivel extrair algumas possibilidades de nulidade de
clausulas prejudiciais ou desfavoraveis que estiverem presentes no contrato de consumo.
Pode o consumidor fazer o reconhecimento da nulidade dessa clausula abusiva através
da apreciagao judicial, que devera ajuizar uma acao perante o Judiciario pleiteando sua
nulidade.

A nulidade de uma clausula ou mais, que estiverem previstas no contrato, néo
invalida o restante do contrato, tendo o contratante a obrigagdo com as demais clausulas.

Para definir a abusividade da clausula contratual, dois caminhos podem ser
seguidos: 1) uma aproximagao subjetiva, que conecta a abusividade mais com a
figura do abuso do direito, como se sua caracteristica principal fosse o uso
(subjetivo malicioso ou desviado de suas finalidades sociais de um poder (direito)
concedido a um agente; 2) ou uma aproximagdo objetiva, que conecta a
abusividade, mas com paradigmas modernos, com a boa-fé objetiva ou a antiga
figura lesdo enorme, como se seu elemento principal fosse o resultado objetivo
que causa a conduta do individuo, o prejuizo grave sofrido objetivamente pelo
consumidor, o desequilibrio resultante da clausula imposta, a falta de razoabilidade
ou comutativa do exigido no contrato (MARQUES, BENJAMIN, MIRAGEM, 2006,
p.694).

E possivel constar que sera abusivo apenas o que excedeu os limites, decorrentes
da mudanca de valores e de interesses protegidos pelo direito, ou seja, o abuso de direito
€ a falta praticada pelo titular do direito, que ultrapassa os limites contratados,
causando danos ao outro pelo uso irregular do direito.

Segundo o artigo 51 do CDC, podem ser consideradas abusivas, em relagao ao
contrato de seguro, entre outras, as clausulas que estabelegcam obrigag¢des
consideradas iniquas, que coloquem o segurado em desvantagem exagerada ou
sejam incompativeis com a boa fé e a equidade (inciso IV), que permitam ao
segurador a variagdo do prémio de maneira unilateral (inciso X) ou lhe autorizem
modificar unilateralmente o conteido ou qualidade do contrato apds a sua
celebragéo (KRIGER, 2000, p.132).

A pratica de abusividade das clausulas preexistentes no contrato de seguro é
referente aquelas que ferem os principios contidos no CDC, bem como a boa-fé objetiva e
a confianga. Na contratacdo de um seguro, o consumidor acaba nao prestando atencao
em todas as clausulas e condicbes contidas no contrato, especialmente por falta de
conhecimento do assunto. E por ndo se atentar a tais fatos, que os clientes acabam
procurando o Judiciario para que seu direito seja tutelado. As clausulas limitativas ou de
exclusao sao admitidas pelo ordenamento juridico, pois possuem limitagdes de atuacgao e
de aceitagcdo. No contrato de seguro, essas clausulas estdo presentes na sua
contratagao, pois existe a necessidade de a seguradora limitar os riscos assegurados no
contrato.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor permite as clausulas de limitagdo, conforme
previsto no artigo 54 § 4°, do CDC, onde estabelece que as clausulas que implicarem
limitacao de direito do consumidor deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua
imediata e facil compreensao.

De acordo com o 6rgao regulador SUSEP, as coberturas excluidas do contrato de
seguro também devem estar expressamente dispostas na apdlice de seguro, uma vez
que o contrato deve ser interpretado de forma restritiva, pois o risco assumido pela
seguradora estara determinado no contrato.

2. A INEFICACIA DO CONTRATO DE SEGURO POR CONTA DO SEGURADO E
EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE DA SEGURADORA

O objetivo do contrato de seguro é a indenizagdo decorrente de um sinistro
eventual que possa ocorrer durante a vigéncia da apdlice, uma vez que a seguradora
recusa a indenizacdo da apdlice acaba nao fazendo sentido a contratacédo de um seguro.
O seguro € pago como meio de protegdo de eventos futuros e incertos que possam
ocasionar alguma perda seja material ou uma até mesmo uma indenizacao referente a
um seguro de pessoas. Conforme o artigo 757 do Codigo Civil Brasileiro, € pelo contrato
de seguro que o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir
interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos
predeterminados.

Para a SUSEP, existem algumas situagdes ocorridas no percurso da apolice que
excluem a seguradora de indenizagao. Isso ira depender das condi¢gbes gerais de cada
seguradora e cada sinistro ocorrido e das alteragbes de dados do segurado durante a
vigéncia da apolice. Um dos exemplos que pode ocorrer € a troca de endereco de onde o
veiculo circula e pernoita. Essa alteragao deve ser repassada para o corretor no momento
em que ocorre, para viabilizar um endosso alterando as informagdes, o que pode ocorrer
a qualquer momento. No seguro de vida, algumas recusas das seguradoras acontecem
em decorréncia da inadimpléncia ou da auséncia de declaragdo de doengas
preexistentes, aquelas que o segurado ja tinha antes da contratagdo do seguro e que sao
consideradas crbnicas ao longo da vida.

Para Gongalves (2018, p.209), pode ter variagdo no valor do prémio, dependendo
das informacdes prestadas no momento da contratagédo ou, ainda, a seguradora nao
aceitar a contratacdo do seguro em decorréncia de risco gravoso. O cliente devera ser o
mais transparente possivel e fornecer todas as informagdes verdadeiras no momento da
contratagdo do seguro, pois esta previsto no ordenamento juridico que a seguradora
ficara isenta de indenizagao se as informagdes prestadas nédo estiverem de acordo com
a realidade dos fatos. Para que seja mantido o equilibrio da relagao juridica ambas as
partes tém a obrigagao de agir com o principio da boa fé.

Em abril de 2002, o cliente relatou que contratou o seguro de seu automdével, na
modalidade perfil, informando ter filhos, todos menores de 25 anos de idade, residentes
em sua companhia. Porém, na renovagdo no ano seguinte, o fez mediante a simples
assinatura do contrato, sem o preenchimento de novo perfil, acreditando que as
informacbdes prestadas no ano anterior continuariam constantes do contrato. Em
dezembro de 2003, o filho do autor, envolveu-se em acidente e no momento da coliséo
estava dirigindo o veiculo segurado. A seguradora n&o indenizou o segurado alegando
que o perfil do segurado nao indicava a existéncia de filhos na faixa etaria entre 15 e 25
anos de idade. Diante dos fatos, a seguradora, além de negar-lhe o pagamento da
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indenizagao, tomou-lhe os salvados do automdvel. Por isso, o0 segurado requereu
antecipagao da tutela para suspender a obrigatoriedade de pagar as parcelas do contrato
de consorcio e o DPVAT, e suspender o licenciamento do veiculo. A seguradora alegou a
recusa do pagamento da indenizagdo no fato de o segurado haver preenchido o perfil
incorretamente, fazendo dele constar a informagao de que néo tinha filhos entre 15 e 25
anos de idade, o que acarretaria o aumento no valor do prémio. Disse que a proposta,
devidamente assinada, continha dados incorretos, dai a ma-fé do segurado, pois seu filho
de 23 anos estava conduzindo o veiculo no momento do sinistro. Os pedidos foram
julgados parcialmente procedentes. Foi condenada a Companhia de Seguros Minas Brasil
a pagar ao segurado o valor do seguro constante da apolice, corrigido monetariamente a
contar da recusa administrativa e acrescido de juros a contar da citagdo, tocando-lhe
descontar do valor indenizatério a diferenga entre o prémio teoricamente devido e o
efetivamente pago pelo segurado em razao da discrepancia das informagdes constantes
da apodlice, tudo a ser apurado em sede de liquidagdo de sentenca. A vista do provimento
do recurso e da procedéncia parcial dos pedidos, o segurado arcara com 30% e a
seguradora com 70% das custas processuais. Ademais, coube ao segurado o pagamento
de honorarios advocaticios de R$ 1.000,00, nos termos do artigo 20, § 4° do Cédigo de
Processo Civil, e a seguradora o pagamento de honorarios correspondentes a 20% do
valor da condenacéao (CPC, art. 20, § 3°).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO ORDINARIA DE COBRANCA. PREJUIZOS
CAUSADOS AO SEGURADO POR VENDAVAL. CONCORDANCIA DE
PREPOSTO DA SEGURADORA COM O ORCAMENTO APRESENTADO PARA
RECUPERACAO DOS ESTRAGOS. POSTERIOR PAGAMENTO A MENOR.
AUSENCIA DE FATO MODIFICATIVO, IMPEDITIVO OU EXTINTIVO DO DIREITO
DO AUTOR (CPC, ART. 333, Il). COMPLEMENTACAO DEVIDA. LITIGANCIA DE
MA-FE. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS LEGAIS. A seguradora que concorda
com o orcamento e autoriza o conserto do bem danificado, mas, posteriormente,
indeniza a menor o segurado, tem o dever de complementar o valor da
indenizagdo. E do réu o dnus da prova do fato modificativo, impeditivo ou extintivo
do direito do autor, nos termos do artigo 333, I, do Cédigo de Processo Civil. Para
a configuragdo da lide temeraria do artigo 17 do Cddigo de Processo Civil, é
necessaria a presenca concomitante dos elementos objetivo e subjetivo: o
primeiro deles estd no dano processual, demonstrado pelo prejuizo efetivo
causado a parte contraria com a conduta injuridica desfechada pelo litigante de
ma-fé; ja o elemento subjetivo &€ verificado no dolo e na culpa grave da parte
maliciosa, cuja prova deve ser produzida nos autos, ndo havendo lugar para
presuncdes a respeito (TJSC, Apelacdo Civel n. 2003.025086-7, de Jaguaruna,
rel. Luiz Carlos Freyesleben, Segunda Camara de Direito Civil, j. 22-02-2007).

Conforme jurisprudéncia acima, o segurado nao informou que o seu filho de 23
anos, informacgao que deveria constar no questionario da seguradora, por agravar o valor
do seguro, é obrigagao do segurado relatar os detalhes e assegurar o principio da boa fé
subjetiva, sendo ele o responsavel pela preservagdo e conservagao do risco perante a
vigéncia do seguro.

Os dados fornecidos pelo segurado deverdo ser absolutamente corretos, pois
qualquer declaracao inexata podera influir no contrato, quer por levar a um calculo
indevido da estipulagdo do prémio ou da indenizagéo, quer por poder alterar a
feicdo do risco coberto, induzido a seguradora a uma aceitagdo indevida. E,
igualmente, o porqué da obrigagdo que tem de fazer declaragcdes exatas
(FRANCO,2009, p. 285).
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Observa-se na tabela abaixo alguns riscos excluidos pela seguradora na apdlice
de seguro de vida, como o uso de material nuclear, doengas preexistentes, epidemia e
pandemia, suicidio cometido dentro dos primeiros 24 meses de vigéncia do seguro,
dentre outros.

Tabela 1 — Riscos Excluidos no contrato de seguro de vida da autora da seguradora
Porto Seguro — Brasil, 2022

PORTO
SEGURO Vida

5. RISCOS EXCLUIDOS SEGUROS

CNPL: 61198 1841000160
Mesmo durante a Vigéncia do Seguro, a Porto Seguro néo realizara o pagamento da Indenizagéo ao Segurado

ou Beneficiario, caso o Sinistro ocorra por consequéncia, direta ou indireta, de:

a) Do uso de material nuclear para quaisquer fins, incluindo a explosdo nuclear provocada ou ndo, bem como
a contaminagao radioativa ou exposigéo a radiagdes nucleares ou ionizantes;

b) De atos ou operagdes de guerra, declarada ou ndo, de guerra quimica ou bacteriologica, de guerra civil, de
guerrilha, de terrorismo, de revolucao, agitacdo, motim, revolta, sedigdo, sublevagéo ou outras perturbagdes
da ordem piiblica ou delas decorrentes e de guerra, declarada ou ndo.

c) De doencas preexistentes a contratagdo do seguro, de conhecimento do Segurado e ndo declaradas na
Proposta de Contratagéo;

d) Epidemias e pandemias, desde que declaradas pelos 6rgdos competentes;
) Doagdo intervivos;

f) Transplante intervivos, exceto nas situagdes passiveis de pagamento previstas na cobertura de Doengas
Graves, quando contratada; e

g) Suicidio voluntario ou involuntério, premeditade ou ndo, ou a sua tentativa, caso ocorra dentro dos
primeiros 24 meses de Vigéncia do Seguro, ou da solicitagdo de aumento de capital contratado ou ainda da
sua reconducdo depois de suspenso.

5.1 Também ficam excluidos os Acidentes efou eventos decorrentes de:
a) Competigdes ILEGAIS em aeronaves, embarcagdes e veiculos a motor, inclusive treinos preparatérios;

Esta exclus@o néo podera ser aplicada para os casos em gue o Segurado estiver no exercicio legal de pratica
de esportes, ou quando estiver utilizando, legalmente, de meio de transporte mais arriscado;

b) Tufées, furacdes, ciclones, terremotos, maremotos, erupgdes vulcanicas e outras convulsdes da natureza;
c) De quaisquer acidentes citados nas alineas “a" e “b" do item anterior;

d) De ato reconhecidamente perigoso que nédo seja motivado por necessidade justificada, salvo se a morte ou
incapacidade do Segurado provier de meio de transporte mais arriscado;

e} Quaisquer consequéncias decorrentes de atos ilicitos dolosos praticados pelo Segurado, pelo Beneficiario
ou pelo representante de um ou de outro;

f) Do Segurado dirigir veiculo automotor, ou qualquer outro tipo de veiculo e/ou equipamento que requeiram
aptiddo, sem que possua habilitagao legal e apropriada.

Fonte: Informagdes tiradas de arquivos pessoais, novembro/2021

No Julgado abaixo é possivel verificar que € recorrente que a seguradora faga
algumas alegacdes acerca de doengas preexistentes conforme mostra o item 5.c. Em
relacdo a clausula limitativa de direito, na ementa apresenta-se divergéncia no
entendimento quando presentes no pacto clausulas limitativas que excluam o dever de
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indenizar nos casos de agravamento de risco no seguro de vida, no caso exposto
conforme ilustra a jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA C/C INDENIZACAO POR DANO
MORAL. SEGURO DE VIDA INDIVIDUAL. DOENCA GRAVE DO SEGURADO.
SENTENCA DE PROCEDENCIA. RECURSO DA AUTORA E DA SEGURADORA.
|. APELO DA RE. ALEGADO RISCO EXCLUIDO POR CLAUSULA LIMITATIVA DE
DIREITO. INFRINGENCIA AO DEVER DE INFORMACAO. EXEGESE DO ART. 46
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. CLAUSULA LIMITATIVA QUE,
ADEMAIS, NAO TEM INCIDENCIA NA ESPECIE, DADO QUE ABUSIVA.
INDENIZACAO DEVIDA, NO VALOR TOTAL DA GARANTIA. PRECEDENTES.
"Nos contratos que regulam as relagdes de consumo, o consumidor s6 se vincula
as disposicoes neles inseridas se lhe for dada a oportunidade de conhecimento
prévio do seu conteudo (CDC, art. 46), notadamente, em relagdo as clausulas que
importem restricdo de direitos. [...] A efetividade do conteldo da informagéo, por
sua vez, deve ser analisada a partir da situagédo em concreto, examinando-se qual
sera substancialmente o conhecimento imprescindivel e como se podera atingir o
destinatario especifico daquele produto ou servigo, de modo que a transmissao da
informagao seja adequada e eficiente, atendendo aos deveres anexos da boa-fé
objetiva, do dever de colaboragdo e de respeito ao consumidor (Resp n.
1.349.188/RJ, Relator o Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, DJe de
22/06/2016)." (Resp 1660164/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/10/2017, Dje 23/10/2017). DANO MATERIAL.
INDENIZACAO DEVIDA NO VALOR PREVISTO NA APOLICE VIGENTE
QUANDO DA OCORRENCIA DO EVENTO COBERTO. SENTENCA
REFORMADA NO PONTO. DANO MORAL. FATOS DESCRITOS NA EXORDIAL
QUE NAO SAO SUFICIENTES PARA INFLIGIR NO OFENDIDO UM
SOFRIMENTO MORAL INTENSO. EVENTO QUE NAO ULTRAPASSA O MERO
DISSABOR DO COTIDIANO. INDENIZACAO INDEVIDA. RECURSO ACOLHIDO
NO TOPICO. Os danos morais ndo podem e ndo devem ser interpretados de
forma tdo benevolente a ponto de tornar-se a vida insuportavel, mercé de
reparagdes abusivas para todo e qualquer contratempo, desvestido de gravidade
ou repercussao no ambito subjetivo da pessoa. O simples descumprimento de um
contrato de seguro, envolvendo o ndo pagamento dos valores devidos, ainda que
se trate de doenca grave, nada tem de extraordinario ou irrazoavel, nao
ostentando carga para ocasionar padecimento intimo intenso, gerador do dever de
indenizar, justo que tal situagdo ndo ultrapassa a esfera do efémero incomodo ou
descontentamento de todo suportavel. Il. APELO DA AUTORA. CONSECTARIOS
LEGAIS INCIDENTES SOBRE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS.
ATUALIZACAO MONETARIA QUE DEVE INCIDIR DESDE A DATA DE INiCIO DE
VIGENCIA DA APOLICE EM VIGOR QUANDO DA OCORRENCIA DO EVENTO
COBERTO. CAPITAIS SEGURADOS QUE JA VINHAM SOFRENDO
ATUALIZACAO PELO IGP-M DESDE A CONTRATACAO. SENTENCA
REFORMADA NO PONTO. JUROS DE MORA. INCIDENCIA DESDE A CITACAO.
RELACAO CONTRATUAL. EXEGESE DO ART. 405 DO CC. PRECEDENTES. "A
corregdo monetaria sobre a verba securitaria incide da contratagdo do seguro até
o efetivo pagamento. Os juros de mora, de seu turno, incidem desde a citagao, por
se tratar de relagdo de natureza contratual". (TJSC, Embargos de Declaracdo n.
0301744-68.2015.8.24.0007, de Biguacu, rel. Des. Jodo Batista Goes Ulysses,
Segunda Camara de Direito Civil, j. 31-01-2019, grifos meus). APELOS
CONHECIDOS E PARCIALMENTE PROVIDOS (TJSC, Apelagédo Civel n.
0302581-80.2016.8.24.0010, de Braco do Norte, rel. Jorge Luis Costa Beber,
Segunda Camara de Direito Civil, j. 29-08-2019).

A causa de pedir, pela autora é referente a uma neoplasia maligna de mama, bem
como na contratacdo, perante a ré, de seguro de vida que prevé, dentre outras
coberturas, indenizagédo para doengas graves no valor de R$ 44.360,75. O pagamento foi
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recusado na via administrativa sob a justificativa de que a patologia apresentada nao se
enquadra nos critérios contratuais.

A seguradora caixa, alegou que as condi¢gbes especiais do contrato exigem nao
apenas o diagnostico da doenga coberta, mas a comprovagdao do seu ‘estagio
avangado’, de acordo com e as condi¢gdes gerais da apdlice, que nao foi demonstrada
pela autora. Alegando, ainda, que nao existe o desconhecimento das clausulas limitativas
de direitos, pois uma vez que a autora assinou a apolice assumiu seu conhecimento.

No contrato de seguro de vida individual, pactuado pelas partes, a segurada obteve
garantia do percebimento de quantia indenizatéria diante da superveniéncia de certas
doengas graves, dentre as quais esta inclusa expressamente aquela com que foi
diagnosticada: neoplasia maligna de mama.

O contrato de seguro deve ser interpretado de forma restritiva, pois o segurador se
obriga apenas pelos riscos predeterminados (art. 757 do Cédigo Civil), ndo sendo licito,
pois, obriga-lo ao pagamento de qualquer indenizagao derivada de evento para o qual o
segurado nao recolheu o respectivo prémio, sob pena de nitido desequilibrio contratual.

De acordo com a SUSEP, a seguradora também podera recusar o pagamento da
indenizacao através de informacédo incorreta no questionario de risco. Neste caso
especifico, sobre um seguro de automével, referente a sua utilizagdo, o segurado
respondendo que seu veiculo € de uso particular, embora ele o utilize comercialmente,
para visitar clientes diariamente. Nessa situacdo o segurado podera perder o direito a
indenizagao, pois o risco de acontecer um sinistro com esse veiculo é bem maior,
portanto, consequentemente o valor desse seguro podera ter um aumento.

Abaixo, na tabela é possivel verificar um questionario de avaliagdo de risco da
apolice de seguro auto de uma determinada seguradora, em que foram preenchidas
informacgdes pessoais da cliente, as quais contribuiram para o valor final do seguro e
também é através da analise do questionario que a seguradora compara no momento do
sinistro se a informagdes prestas na abertura dos sinistros estdo de acordo com aquelas
prestadas no momento da contratagdo do contrato de seguro.

Tabela 2 — Questionario de avaliagao de risco no contrato de seguro de automoével da

seguradora Azul Seguros — Brasil, 2022

QUESTIONARIO DE AVALIACAOQ DE RISCO "(Clausula 57A)"
Principal condutor com idade superior a 24 anos — Versao 24

Principal Condutor CPF Sexo Data de Estado
---------------------------------------- -——-- Nascimento Civil —————
| —— I D

Data de nascimento do segurado: [IIIIIIINGE

Possui garagem ou estacionamento fechado exclusiwvo para o veiculo na residencia com portao
manual? SIM.

Possui garagem ou estacionamento fechado exclusivo para o veiculo no trabalho? NAD.

No colegio/faculdade/pos-graduacac? NAOD.

0 veiculo e utilizado dois ou mais dias da semana ,para prestacao de servicos e/ou visitar
clientes e/ou fornecedores? NAO.

Moradia: CASA/SOBRADO.

Antifurto: COMUM .

Residem com o principal condutor, pessoas ha faixa etaria entre 18 e 24 anos?

NAO E ESTOU PLENAMENTE CIENTE E DE ACORDO QUE ESTA OPCAO ACARRETA A REDUCAQO DO PREMIQO, BEM
COMO QUE NAO HAVERA COBERTURA SECURITARIA CASO O CONDUTOR QUE ESTIVER UTILIZANDO O VEICULO
NO MOMENTO DO SINISTRO RESIDA COM O PRINCIPAL CONDUTOR E ESTEJA NA FAIXA ETARIA ENTRE

18 E 24 ANOS.

Chassi remarcado? NAO.

C'mbio autom” tico? SIM.

Fonte: Informagdes tiradas de arquivos pessoais maio/2022

Perfil
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As informacgdes prestadas no momento da contratagdo de um contrato de seguro
sdo de extrema importancia pois geram obriga¢gdes para ambas as partes. Enquanto o
segurado tem obrigacdo de pagar o prémio e de nao agravar o risco do contrato, a
seguradora deve efetuar o pagamento da indenizagdo conforme consta no contrato.

Para Gongalves (2018, p.233), os elementos essenciais que configuram o contrato
de seguro sao boa fé e mutualidade, sendo o principal elemento o risco, que é transferido
para a seguradora. O segurado pode ser pessoa fisica ou juridica e o segurador sera uma
sociedade anbnima, uma sociedade mutua ou uma cooperativa, com autorizagao
governamental que assume o risco. Vale ressaltar que o 6rgdo responsavel pelo
controle e fiscalizagdo dos mercados de seguro, previdéncia privada aberta, capitalizagao
e resseguro € a SUSEP, autarquia vinculada ao Ministério da Economia, garantindo que
as empresas cumpram as normas estabelecidas de acordo com a lei.

O segurado ¢ obrigado a comunicar ao segurador todas as informacdes veridicas
no questionario de risco, mesmo que aumente o valor a ser pago no prémio do seguro.
Se for comprovado que silenciou de ma-fé, podera perder o direito a garantia do risco
contratado. Nao podera haver falha na comunicacédo entre as partes, as informagdes do
contrato passam a ser juridicamente relevantes, pois constituem a execugao contratual de
evento futuro e incerto. Conforme previsto no art. 769 cédigo civil, 0 segurado € obrigado
a informar a seguradora todo incidente suscetivel de agravar o risco coberto. Ficando
comprovado que agiu de ma-fé podera perder o direito a garantia.

PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A presente pesquisa surgiu devido a relagdo profissional com o tema e a
observancia dos desafios enfrentados pelos segurados, ja que quando contratam um
seguro buscam seguranga em relagdo aos sinistros, de que a seguradora ira ficar
responsavel pelos prejuizos ocorridos durante a vigéncia de sua apolice, porém, na
pratica, existem diversas regras que acabam dificultando ou até mesmo fundamentando a
recusa no pagamento das indenizacbes em decorréncia de informacgbes e clausulas
impostas pelas seguradoras no contrato de seguro que, no momento da contratagéo,
passam despercebidas pelos consumidores, muitas vezes por nao entenderem os termos
utilizados e por ndo atentarem a todas informagdes e regras previstas nos contratos de
adesao.

Trata-se de pesquisa com abordagem qualitativa. Segundo Louzada e Nunes
(2019, p.132), esse tipo de abordagem traz a preocupagao com a subjetividade, no
sentido da relacao direta do pesquisador com o objeto estudado. A referida abordagem
permite o conhecimento do estado da arte do objeto em estudo e avangar no
conhecimento e interpretacao da realidade.

A pesquisa ¢é do tipo bibliografica, onde sdo analisadas as referéncias a respeito do
assunto em livros, jornais, revistas e internet e outros meios de comunicagao pertinentes.
“Ela é obrigatdria nas pesquisas explora-teorias, na delimitacdo do tema de um trabalho
ou pesquisa, no desenvolvimento do assunto, nas citacbes, na apresentacdo das
conclusdes” (ANDRADE, 2012. P. 25).

A pesquisa se utiliza do método dedutivo, como forma de explicitar a verdade, Para
Andrade (2012, P.119), “A deducao é o caminho das consequéncias, pois uma cadeia de
raciocinio em conexao descendente, isto €, do geral para o particular, leva a concluséo.
Segundo esse método, partindo-se de teorias e leis gerais, pode-se chegar a
determinacao ou previsao de fendmenos particulares”, portanto, busca uma construgéo
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l6gica entre as variaveis qualitativas de interpretagcdo para formar argumentos os mais
densos e plausiveis possiveis.

A pesquisa é explicativa pois pretende mostrar as relagdes causais entre as
variaveis, para Andrade (2012, P. 1223) esse tipo de pesquisa busca além de registrar,
analisar e interpretar os fendmenos estudados, identificar seus fatores determinantes, ou
seja, suas causas. A pesquisa explicativa tem por objetivo aprofundar o conhecimento da
realidade, procurando a razao, o “porqué” das coisas. A pesquisa explicativa atende ao
objetivo geral do projeto de pesquisa.

CONSIDERAGOES FINAIS

Através de resultados de pesquisa bibliografica, tendo como referéncia o codigo de
defesa do consumidor, o cdédigo civil, e o codigo de processo civil, esta pesquisa
constatou que mesmo que o contrato de seguro seja regido pela legislagdo civil, ainda
existem diversas caracteristicas particulares pelas quais o contrato de seguro torna-se
exclusivo por possuir elementos essenciais ligados a cada ramo, como por exemplo no
seguro de vida a seguradora exige uma declaragado de saude, ou no contrato de seguro
de automével onde € exigida a vistoria prévia do veiculo.

A seguradora tem vantagem no contrato de seguro em relacdo as clausulas
inseridas que sao formuladas por ela em contrato de adesado, impossibilitando ao
segurado a negociagdes ou questionamentos, pois a maioria ndo possui conhecimentos
técnicos para a compreensao ou para formular os questionamentos e acaba apenas
assinando a proposta de seguro sem ao saber exatamente o que estdo assinando e, por
essa razdo, acaba buscando seus direitos nos tribunais. Por outro lado, o segurado
também possui obrigagbes como parte contratante do seguro, dentre elas o pagamento
do seguro e prestar todas as informacgdes veridicas, mesmo que estas agravem o valor do
seguro.

Constata-se, portanto, que as decisdes perante os tribunais referente a clausulas
abusivas e limitativas nos contratos de seguro devem ser interpretadas levando em
consideracao aspectos e informacgdes prestados no momento da contratagcdo, mesmo que
0 segurado desconhecga determinado fato, como no caso de um dos julgados onde a
segurada, no momento da contratacdo do seguro de vida, desconhecia uma doenca
preexistente e quando a seguradora recusou o sinistro alegando que a cliente agiu de ma-
fé, o tribunal, através de analise de fatos averiguados nessa apolice especifica,
comprovou a segurada nao sabia da doenca, determinando o pagamento da indenizagao
pela seguradora. Sendo assim, a legislacdo prevé que algumas clausulas s&o abusivas
ainda que nao nulas de pleno direito, sendo ilicita a recusa do dever de indenizar da
seguradora.

Pelo exposto, espera-se que o0 presente trabalho tenha contribuido com o
esclarecimento de informacgdes impostas nos contratos de seguro. Demonstrou-se que o
seguro € um ramo que vem crescendo notoriamente, contribuindo para economia e
merece ser executado com transparéncia cabendo a seguradora a elaboragdo e
explicacéo de todo o conteudo previsto em seu contrato. Ainda, cabe ao 6rgao regulador
SUSEP, uma fiscalizagao mais rigorosa das empresas que operam no mercado.
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COMENTARIOS AO JULGAMENTO DA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL N° 567 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Juliana Suzi Labadessa'’
Edeilson Ribeiro Bona?

Resumo: O trabalho aborda o julgamento realizado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal na Arguigéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 567/SP, que tratou da competéncia dos municipios
para legislar sobre matéria ambiental. Isto porque esta competéncia legislativa ndo se encontra prevista de
forma expressa no texto constitucional, sobrevindo um questionamento quanto a possibilidade de os
municipios legislarem que abordem a protecdo ao meio ambiente. Para melhor absorcdo do que restou
julgado, ha de se compreender e relacionar o0 modelo do federalismo brasileiro com a delimitagdo de
competéncias legislativas entre os entes federativos e, diante da funcao exercida pelo Supremo Tribunal
Federal a fim de dar a ultima palavra sobre as matérias constitucionais, o estudo busca compreender o
posicionamento pratico-jurisdicional nesta matéria.

Palavras-chave: Federalismo. Municipio. Meio ambiente. Supremo Tribunal Federal.

Abstract: This study addresses the judgment carried out by the Plenary of the Federal Supreme Court in the
Argument of Non-compliance with Fundamental Precept (ADPF) n® 567/SP, which dealt with the competence
of municipalities to legislate on environmental matters. This is because this legislative competence is not
expressly provided for in the constitutional text, and a question arises as to the possibility of municipalities
legislating to address the protection of the environment. For a better absorption of what was left judged, it is
necessary to understand and relate the model of Brazilian federalism with the delimitation of legislative
competences among the federative entities and, in view of the function exercised by the Federal Supreme
Court in order to give the last word on constitutional matters , the study seeks to understand the practical-
jurisdictional position in this matter.

Keywords: Federalism. County. Environment. Federal Court of Justice.
INTRODUGCAO

Com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CF/88), ficaram estabelecidas competéncias politico-administrativas e legislativas aos
entes que compdem a Federagdo. Ha divergéncias quanto aos limites dessas
competéncias, principalmente no que tange a competéncia legislativa dos Municipios,
uma vez que este ndao € mencionado de forma expressa no caput do art. 24 da CF/88.

Isto porque o art. 24 da Constituicdo se atém a definir em um rol taxativo quais sédo
as competéncias legislativas que sao concorrentes entre os entes da federacao. Dentre
as matérias elencadas nesta norma esta a protegao ao meio ambiente, e, por isso, alguns
juristas entendem que, por ndo constar expressamente o Municipio como competente
concorrente, este ndo pode elaborar leis de matéria ambiental.
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Em contrapartida, ha outra corrente doutrinaria fortemente aplicada na
jurisprudéncia nacional, de que embora n&o tenha previsdo expressa dos municipios no
caput do art. 24 da CF/88, estes detém competéncia legislativa residual, considerando o
disposto nos incisos | e |l do art. 30 da Constituicdo Federal, que fixam como competéncia
legislativa municipal os assuntos de interesse local de forma a complementar a legislagcao
federal e a estadual.

Este trabalho buscar apresentar uma analise do julgado do Supremo Tribunal
Federal que decidiu sobre a constitucionalidade do Decreto Lei n° 16.897/2018, norma de
direito ambiental promulgada pelo Municipio de Sao Paulo/SP, a partir da discussao
ocorrida por meio da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
567/SP, julgada pelo Plenario do STF em marco de 2021.

O estudo se vale do método hipotético-dedutivo e do procedimento estruturalista.
Através da revisdo da literatura, busca-se contextualizar a protegdo ambiental no
constitucionalismo brasileiro, enquanto o estudo documental se volta a conclusao do
julgamento realizado pelo STF na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 567/SP.

O trabalho se divide em dois topicos. Inicialmente, € abordada a formacado do
Estado Federal brasileiro, elucidando a respeito das caracteristicas desta forma de
organizagédo politica como, por exemplo, a autonomia concedida a Unido, Estados-
Membros, Distrito Federal e Municipios, e os seus reflexos e, ainda, 0 minimo necessario
sobre a preservacao do meio ambiente no ordenamento constitucional.

No segundo capitulo, apresenta-se o julgamento do STF na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 567/SP, que tratou da competéncia
legislativa do municipio em matéria ambiental, tracando-se comentarios.

1. BREVES CONSIDERAGOES SOBRE O FEDERALISMO, A REPARTIGAO DE
COMPETENCIAS E A DISCIPLINA AMBIENTAL NA CONSTITUICAO DE 1988

A ideia de pacto federativo surgiu nos Estados Unidos da América, com a
declaracao da independéncia das treze coldnias britanicas da América. Neste modelo, as
colénias constituiram apenas um Estado soberano, passando-se elas a se constituir
enquanto entes federativos autbnomos, em um processo de agregagao (TANAKA, 2015).

A Federagao brasileira surgiu da necessidade de libertar-se do poder centralizador
do Império e se diferencia da norte-americana quanto ao movimento de formacédo do
Estado, uma vez que a federagao brasileira foi criada por meio da segregagao do Império,
transformando as provincias em estados (CUNHA JUNIOR, 2016). Barcellos (2020)
afirma que os estados federais surgiram a partir do reconhecimento da diversidade local e
da autonomia despendida aos entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), a qual esta delimitada na Constituicdo Federal. Nesse sentido, em
concordancia com a doutrina majoritaria brasileira, esta autonomia consagrada aos entes
federados divide-se em poderes de auto-organizagao, autogoverno e autoadministragao.

De acordo com Ferreira Filho (2020) o Estado Brasileiro esta organizado em uma
estrutura triplice, sendo constituido por uma ordem central, regional e local. A ordem
central é formada pela Unido, enquanto a ordem regional integra os Estados-membros e a
ordem local os municipios.

Os Estados Federais dispdem de uma organizagado politico-administrativa,
legislativa e tributaria descentralizadas, e sdo constituidos por no minimo duas ordens
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juridicas (governo central e local), as quais possuem autonomia para legislar no limite de
suas competéncias (CUNHA JUNIOR, 2016).

O federalismo brasileiro, em principio, era dual ou classico, isto é, a divisdo das
competéncias, no que tange a atuagao dos entes federativos, eram privativas e distintas.
Somente com a Constituicdo de 1934 que foi instituido o modelo de Federalismo
Cooperativo, através do qual, além de delimitar competéncias privativas de cada ente,
constituiu competéncias concorrentes entre eles (CUNHA JUNIOR, 2016). A respeito das
competéncias, Trennepohl (2020, p. 61) as define como sendo “a faculdade juridicamente
atribuida a uma entidade, ou a um 6érgédo ou agente publico para emitir decisbes” e,
considerando que Estado Brasileiro adotou como estrutura organizacional o Federalismo
Cooperativo, € de grande valia discorrer a respeito das competéncias privativas e
concorrentes entre os entes federativos, em especial a competéncia legislativa municipal,
parte do objeto desta pesquisa.

A reparticdo das competéncias entre as entidades federais norteia-se pelo principio
da predominancia do interesse, pela qual estabelece que compete a Unido questdes de
interesse geral ou nacional, enquanto aos Estados competem os assuntos de interesse
regional e, por fim, aos municipios cabem as matérias de interesse local. (CUNHA
JUNIOR, 2016).

Por tais consideragdes, cumpre esclarecer que as competéncias dos entes
federativos sdo classificadas pela doutrina brasileira, predominantemente, como
legislativas e materiais (CUNHA JUNIOR, 2016). Nesse sentido, Ferreira Filho (2020)
afirma existir competéncias exclusivas e concorrentes.

As competéncias exclusivas tratam das matérias conferidas a apenas um ente
federativo sobre o poder de legislar e administrar, diferentemente das competéncias
concorrentes, que sao aquelas em que tanto a Unido, como os Estados-membros, Distrito
Federal e os municipios possuem autorizagao constitucional para atuarem, observado o
principio da predominancia do interesse (FERREIRA FILHO, 2020).

A Constituicdo Federal de 1988 traz de forma sistematizada a distribuicdo de
competéncias politico-administrativas e legislativas dos entes federados. Nos art. 21 e 22
estdo elencados os poderes e matérias privativas da Unido, seguido do art. 23 que prevé
matérias concorrentes entre os entes federativos, ainda, no art. 25 § 1° encontram-se
delimitados os poderes remanescentes competentes aos Estados e, por fim, no art. 30
situam-se os limites da atuagao municipal (BRASIL, 1988).

A partir da leitura do texto constitucional se pode compreender que a competéncia
material se trata dos poderes conferidos a determinado ente federativo a fim de executar
uma fungdo administrativa, enquanto a competéncia legislativa pretende delimitar quais
matérias de direito a Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios podem
legislar.

Registra-se que a protecdo ao meio ambiente, o combate a poluicdo e a
preservacao da floresta, fauna e flora € matéria de competéncia comum entre os entes
federativos (art. 23, inc. VI e VIl da CF/88), de modo que cumpre esclarecer os limites
constitucionais da atuagao legislativa municipal.

Nesta acepgao, Barcellos (2020) aduz que os Estados Federais reconhecem a
autonomia dos entes federados e explica que esta liberdade se divide em trés
modalidades de poder: auto-organizagao, autogoverno e autoadministragao.

Por isso, reconhecer o poder de auto-organizagdo aos municipios é conferi-los um
poder constituinte, o qual esta assegurado constitucionalmente no art. 24 da CF/88 e 144,
§ 8°. Ocorre que, além das competéncias municipais explicitas, estende-se ainda aos
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municipios competéncias implicitas decorrentes do art. 30, inc. | e || da CF/88 (MENDES;
BRANCO, 2018).

Em conformidade com este entendimento, subdivide-se as competéncias implicitas
dos municipios em competéncia legislativa exclusiva e competéncia legislativa
suplementar. Entende-se por competéncia legislativa exclusiva aquela colacionada no
inciso | do art. 30 da CF/88, que consiste em legislar sobre assuntos de interesse local; e,
a competéncia suplementar trata-se da possibilidade de os municipios legislarem de
maneira a complementar a legislacdo federal e a estadual, de acordo com as
individualidades do municipio, a qual esta prevista no art. 30, inc. Il da CF/88 (CUNHA
JUNIOR, 2016).

Nesse contexto, € essencial definir o que configura interesse local. De forma
sucinta, “trata-se do interesse predominante local, que nao repercute para além das
fronteiras do territorio da cidade” (BARCELLOS, 2020, p. 279). E, sob a mesma premissa,
Tanaka (2015, p. 262) descreve o interesse local como “aquilo que n&o gera interesse, ou
nao ha capacidade de atuagao, dos demais entes federados”.

Leciona Cunha Junior (2016, p. 806) que o “interesse local ndo é interesse
exclusivo dos municipios, mas seu interesse predominante, que o afete de modo direto e
imediato, ainda que reflita nos negocios estaduais e federais”.

No que tange a competéncia suplementar do municipio, sucintamente, “consiste na
capacidade de poder complementar a legislacdo federal e estadual no que couber’
(CUNHA JUNIOR, 2016, p. 808). Em sintese, é a possibilidade de os municipios
elaborarem leis com o fito de complementar as normas federais e estaduais, adequando
as particularidades do municipio.

Diante deste quadro constitucional se mostra relevante ao trabalho abordar, ainda
que rapidamente, a protecdo do meio ambiente na CF/88, visando aferir se esta protecao
pode se dar mediante atuagdo dos municipios ou se consubstancia em exclusividade da
Unido, como o estudo prossegue voltado a esta questao.

Em conformidade com o estabelecido no caput do art. 225 da Constituicdo Federal,
Oliveira (2017, p. 3) compreende e define que “0 meio ambiente, bem de uso comum do
povo, € um bem juridico autbnomo, difuso, indisponivel e insuscetivel de apropriagéo”.
Além disso, a CF/88 destinou um capitulo préprio ao meio ambiente (Titulo VIII, Capitulo
VI), e contemplou em seu texto principios que norteiam a interpretagcao e execugao do
Direito Ambiental.

Para compreensdo do tema delimitado neste estudo, guarda relevancia sobretudo
os principios do meio ambiente ecologicamente equilibrado®, do desenvolvimento
sustentavel* e da solidariedade intergeracional®, visto que todos guardam correlagéo entre

% Sobre o principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado, a Constituigdo Federal de 1988 no caput
do artigo 225 determina que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras gerac¢des” (BRASIL, 1988).

4 Ja o principio do desenvolvimento sustentavel pode ser apresentado a partir do que a Comiss&o Mundial
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento conceituou como “aquele que atende as necessidades do presente
sem comprometer a possibilidade de as geragbes futuras atenderem as suas proprias necessidades”
(NACOES UNIDAS, 1991).

®De acordo com Oliveira (2017), este principio é o alicerce das normas ambientais refletindo em ambito
constitucional e infraconstitucional, como ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal ADI n° 3.540/DF
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2015). Entende-se por meio ambiente ecologicamente equilibrado,
portanto, aquele sem poluigdo, com salubridade e higidez, através do qual é possivel garantir e resguardar a
dignidade da pessoa humana (OLIVEIRA, 2017). O principio da solidariedade intergeracional se configura
um direito fundamental de terceira geracdo, adotado pela Constituigho Federal como um objetivo
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si e buscam conferir unidade ao ordenamento juridico em matéria de protecdo do meio
ambiente, de modo que a protecdo do meio ambiente que sera realizada por parte do
legislador, bem como por meio da aplicagdo da norma aplicavel, dar-se-a a partir da
compreensao destes principios, que deverao serem observados.

A seguir, busca-se apresentar a tematica a partir da pratica jurisdicional, isto é,
aferir de que forma o Poder Judiciario tem aplicado tais principios e, sobretudo, aferir
sobre a competéncia do municipio em matéria ambiental. Para tanto, a pesquisa se volta
ao julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal em margo de 2021 na Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 567/SP que se voltou contra norma
promulgada pelo Municipio de Sédo Paulo/SP (Lei n°® 16.897/2018).

2. O JULGAMENTO DA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N° 567/SP PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O estudo sobre o Direito, especialmente acerca da sua interpretagcéo e aplicagao,
pode se dar a partir da contribuigdo doutrinaria e, igualmente relevante, é o estudo da
jurisprudéncia (BONAVIDES, 2006). No presente trabalho, que se da em forma de
comentarios de julgamento, busca-se tratar da competéncia legislativa do municipio em
matéria ambiental, de modo que a seguir se dara uma analise do julgamento realizado
pelo Supremo Tribunal Federal na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n°® 567/SP, que decidiu sobre a constitucionalidade da Lei n° 16.897/2018,
promulgada pelo Municipio de Sdo Paulo/SP.

A Lei Municipal n° 16.897/2018, de 23 de maio de 2018, “proibe o manuseio, a
utilizagdo, a queima e a soltura de fogos de estampidos e de artificios, assim como de
quaisquer artefatos pirotécnicos de efeito sonoro ruidoso no Municipio de Sao Paulo, e da
outras providéncias” (MUNICIPIO DE SAO PAULO, 2018).

Para que haja uma melhor compreensdao da decisao proferida pelo STF, é
necessario que seja abordado um breve relatorio sobre os atos processuais realizados e
suas consequéncias na ADPF, parte do objeto deste artigo.

A Associagao Brasileira de Pirotecnia (ASSOBRAPI) ajuizou em 28 de fevereiro de
2019 a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental com pedido de medida
cautelar em face do Prefeito do Municipio de Sao Paulo, alegando a inconstitucionalidade
da Lei n° 16.897 sob o argumento de que esta disciplinou matéria de competéncia
exclusiva a Unido e, ainda, que a matéria tratada é conflitante com o disposto no Decreto
Lei n°® 4.238/42°%, no Decreto Federal n° 3665/00 (Revogado) e Portaria 042-DCT de 2008.

Na mencionada ADPF, a Associacéo Brasileira de Pirotecnia afirmou, ainda, que
houve a violagédo de preceitos fundamentais, quais sejam, valor social do trabalho e a livre
iniciativa, com fundamento nos arts. 1°, caput’; 18, caput; 24, V, CF/88.2

Em uma primeira analise, é possivel constatar que em momento algum a
ASSOBRAPI identificou a Lei n° 16.897/2018 como de cunho ambiental, fundamentando

fundamental da Republica, ao preceituar no art. 3°, incisos | e Ill a “constru¢do de uma sociedade livre, justa
e solidaria” e a “erradicacéo da pobreza e da marginaliza¢do social e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais” (SARLET e FENSTERSEIFER, 2020).

® Lei que dispbe sobre a fabricagdo, o comércio e o uso de artigos pirotécnicos e da outras providéncias.

" Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

8 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: V - produgdo
€ consumo;
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todos os seus argumentos sob a perspectiva dos principios da livre iniciativa e valor social
do trabalho.

O Relator do caso no STF, Ministro Alexandre de Moraes, em decisdo monocratica,
deferiu a Medida Cautelar suspendendo a eficacia da Lei 16.897/2018 do Municipio de
Séo Paulo até o julgamento de mérito da arguicdo. Na mesma decisao, requereu
informagdes ao Municipio de Sdo Paulo e a Camara Municipal, bem como solicitou a
manifestacdo da Advocacia-Geral da Unido e o parecer da Procuradoria-Geral da
Republica.

A Camara Municipal de Sao Paulo defendeu a constitucionalidade da norma e
solicitou a revogagdo da medida cautelar. Preliminarmente, alegou o ndo cabimento da
ADPF e, no mérito, afirmou que a norma versa sobre direito ambiental, de modo que os
municipios dispdem de capacidade para legislar acerca de protecdo ambiental, bem como
a auséncia de violagao ao principio da razoabilidade.

Em seguida, o Municipio de Sao Paulo de igual forma arguiu o ndo cabimento da
ADPF e defendeu a constitucionalidade da lei municipal impugnada.

A Advocacia-Geral da Unido manifestou-se pelo ndo conhecimento da arguicéo e,
no merito, pela procedéncia do pedido, ou seja, pela declaragdo de inconstitucionalidade
da referida norma municipal.

A Procuradoria-Geral da Republica também manifestou pelo ndo conhecimento da
Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Apods a apresentacao destas manifestagcées nos autos, o Ministro Relator revogou a
medida cautelar deferida, restaurando a eficacia da Lei n°® 16.897/18 até o julgamento de
mérito, e esclareceu que a norma impugnada tem a finalidade de ampliar a protecao a
saude e ao meio ambiente, uma vez que os ruidos impactam negativamente a populacao
autista, idosos, doentes e animais.

A Associagao de Pirotecnia Brasileira interpds o recurso de Agravo Interno, a fim de
se reconsiderar ou reforma a decisdo, no intuito de compatibilizar os principios da
protecdo ao meio ambiente e da saude com o da livre iniciativa e valor social do trabalho,
em atengao aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Posteriormente, a ASSOBRAPI protocolou quatro manifestacbes seguidas,
destacando-se o pedido a fim de que a ADPF fosse julgada em conjunto com o Recurso
Extraordinario n°® 1.210.727/SP (Tema n°® 1056 de Repercusséo Geral).

Em sessdo de julgamento virtual, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por
maioria de votos, julgou improcedente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, proferindo acérddo com a seguinte ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL. FEDERALISMO E RESPEITO AS REGRAS DE
DISTRIBUICAO DE COMPETENCIA. LEI 16.897/2018 DO MUNICIPIO DE SAO
PAULO. PREDOMINANCIA DO INTERESSE LOCAL (ART. 30, I, DA CF).
COMPETENCIA LEGISLATIVA MUNICIPAL. PROIBICAO RAZOAVEL DE
MANUSEIO, UTILIZACAO, QUEIMA E SOLTURA DE FOGOS DE ESTAMPIDOS,
ARTIFICIOS E ARTEFATOS PIROTECNICOS SOMENTE QUANDO
PRODUZIREM EFEITOS SONOROS RUIDOSOS. PROTECAO A SAUDE E AO
MEIO AMBIENTE. IMPACTOS GRAVES E NEGATIVOS AS PESSOAS COM
TRANSTORNO DO ESPECTRO AUTISTA. DANOS IRREVERSIVEIS AS
DIVERSAS ESPECIES ANIMAIS. IMPROCEDENCIA.

1. O principio geral que norteia a reparticdo de competéncia entre as entidades
competentes do Estado Federal é o da predominancia do interesse, competindo a
Unido atuar em matérias e questdes de interesse geral; aos Estados, em matérias
e questdes de interesse regional; aos Municipios, assuntos de interesse local e, ao
Distrito Federal, tanto temas de interesse regional quanto local.
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2. As competéncias municipais, dentro dessa ideia de predominancia de interesse,
foram enumeradas no art. 30 da Constituicdo Federal, o qual expressamente
atribuiu aos Municipios a competéncia para legislar sobre assuntos de interesse
local (art. 30, ) e para suplementar a legislagdo federal e a estadual no que couber
(art. 30, II). A jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ja assentou que
a disciplina do meio ambiente esta abrangida no conceito de interesse local e que
a protecdo do meio ambiente e da saude integram a competéncia legislativa
suplementar dos Municipios. Precedentes.

3. A jurisprudéncia desta CORTE admite, em matéria de prote¢do da saude e do
meio ambiente, que os Estados e Municipios editem normas mais protetivas, com
fundamento em suas peculiaridades regionais e na preponderancia de seu
interesse. A Lei Municipal 16.897/2018, ao proibir o uso de fogos de artificio de
efeito sonoro ruidoso no Municipio de Sao Paulo, promoveu um padrao mais
elevado de protecdo a saude e ao meio ambiente, tendo sido editada dentro de
limites razoaveis do regular exercicio de competéncia legislativa pelo ente
municipal.

4. Comprovagao técnico-cientifica dos impactos graves e negativos que fogos de
estampido e de artificio com efeito sonoro ruidoso causam as pessoas com
transtorno do espectro autista, em razdo de hipersensibilidade auditiva. Objetivo
de tutelar o bem-estar e a saude da populagao de autistas residentes no Municipio
de Sao Paulo.

5. Estudos demonstram a ocorréncia de danos irreversiveis as diversas espécies
animais. Existéncia de soélida base técnico-cientifica para a restricdo ao uso
desses produtos como medida de protecdo ao meio ambiente. Principio da
prevencao.

6. Arguicdo de Preceito Fundamental julgada improcedente. (ADPF n° 567/SP.
Relator: Ministro Alexandre de Moraes, Plenario, julgado em 01/03/2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-46 DIVULG 10-03-2021 PUBLIC 11-03-2021).

Através da analise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
567/SP em sua integralidade, é possivel constatar que a competéncia do municipio de
S&o Paulo em legislar matéria de cunho ambiental, em momento algum foi objeto de
discussao processual, uma vez que a Associagao de Pirotecnia Brasileira somente propds
a ADPF sob o fundamento de que a lei impugnada ndo observava os principios
constitucionais da livre iniciativa e do valor social do trabalho.

Percebe-se que a competéncia legislativa municipal em matéria de protegao
ambiental ja esta pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, vez que, desde a primeira
decisdo monocratica proferida até a prolagdo do acérddo do julgamento, o Ministro
Relator buscou esclarecer que a lei municipal paulista tinha como objetivo ampliar a
protecdo ambiental naquele municipio, e que a Constituicdo Federal confere aos
municipios o poder de legislar de forma suplementar a respeito deste tema.

Neste sentido, observa-se que ja em 2015, o STF proferiu decisdo no Recurso
Extraordinario n°® 586.224 em que firmou a tese de que o municipio € competente para
legislar sobre o meio ambiente, no limite do seu interesse local e em harmonia com as
normas Federais e Estaduais.

RECURSO EXTRAORDINARIO EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. LIMITES DA COMPETENCIA
MUNICIPAL. LEI MUNICIPAL QUE PROIBE A QUEIMA DE PALHA DE CANA-DE-
ACUCAR E O USO DO FOGO EM ATIVIDADES AGRICOLAS. LEI MUNICIPAL Ne°
1952, DE 20 DE DEZEMBRO DE 1995, DO MUNICIPIO DE PAULINIA.
RECONHECIDA REPERCUSSAO GERAL. ALEGACAO DE VIOLACAO AOS
ARTIGOS 23, CAPUT E PARAGRAFO UNICO, N° 14, 192, § 1° E 193, XX E XXI,
DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE SAO PAULO E ARTIGOS 23, VI E VII, 24,
VI E 30, | E Il DA CRFB. 1. O municipio € competente para legislar sobre meio
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ambiente com Unido e Estado, no limite de seu interesse local e desde que tal
regramento seja harménico com a disciplina estabelecida pelos demais entes
federados (art. 24, VI c/c 30, | e Il da CRFB). [...] 6. Funcéo precipua do municipio,
que é atender diretamente o cidadao. Destarte, ndo é permitida uma interpretagao
pelo Supremo Tribunal Federal, na qual ndo se reconheca o interesse do
municipio em fazer com que sua populagdo goze de um meio ambiente
equilibrado. [...] (RE 586.224, Relator: Ministro Luiz Fux, j. 5-3-2015, P, DJE de 8-
5-2015, com repercussao geral).

A analise da decisdo tomada pelo Plenario do STF na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 567/SP permite vislumbrar a delimitagcao da
competéncia municipal nas matérias relacionadas ao meio ambiente e a aplicacido dos
principios constitucionais ambientais na pratica (sobretudo o principio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado), visto que, neste caso, concluiu-se expressamente sobre a
ocorréncia de dano nas pessoas € nos animais em decorréncia do uso de fogos de
artificio estampidos.

Isto €, reconheceu-se neste julgamento que “em matéria de protegdo da saude e
do meio ambiente, que os Estados e Municipios editem normas mais protetivas, com
fundamento em suas peculiaridades regionais e na preponderancia de seu interesse” e,
no caso, a lei municipal “promoveu um padrdo mais elevado de protegao a saude e ao
meio ambiente, tendo sido editada dentro de limites razoaveis do regular exercicio de
competéncia legislativa pelo ente municipal’ (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2021).

A partir do que restou apresentado, portanto, ha de se concluir que o estudo sobre
as competéncias dos entes federados no Brasil exigem uma leitura sistematica e da
unidade do nosso ordenamento juridico, ndo podendo serem vistas isoladamente. A
competéncia municipal, inclusive, deve se amparar nao somente no interesse local, mas
naquelas situagées em que a Constituicdo autorizou a edi¢do de legislagdo concorrentes
e complementar aos da Uniao.

Na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 567/SP, prevaleceu o
entendimento de que os municipios possuem competéncia para legislar em matéria
ambiental principalmente quando estas se dirigem a proteg¢do da saude dos individuos (e,
no caso, até mesmo dos animais), validando a norma que proibiu o uso de fogos de
artificio estampidos na cidade de Sao Paulo.

CONSIDERAGOES FINAIS

A Republica Federativa do Brasil escolheu como forma de Estado o federalismo,
que se caracteriza pela descentralizagdo do poder de um unico ente estatal entre as
unidades autbnomas, de modo que o Estado Brasileiro se compde por trés entes
federativos: a Unido, os Estados e os Municipios. Além destes, ainda possui o Distrito
Federal, que é um ente federativo cercado de particularidades em sua natureza juridica.

De toda forma, os entes federativos possuem autonomia de auto-organizacao,
autogoverno e autoadministragdo e dispde de competéncias privativas e concorrentes
entre eles, isso significa que a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal tém liberdade
para legislar no limite de suas competéncias.

A Constituicao Federal de 1988 definiu nos incisos do art. 24 um rol taxativo das
matérias concorrentes entre os entes da federagdo, dentre estas a protecdo ao meio
ambiente. Ocorre que no caput deste artigo, ndo foi mencionado os municipios como
competentes concorrentes, e em uma interpretacdo literal da norma, é possivel
compreender que estes ndo desfrutam de competéncia para legislar naqueles temas.

Revista Eletronica da OAB Joinville | Ano 9, vol. 2. 2023



=2

64

Em relagcdo ao meio ambiente, a Constituicido Federal de 1988 destinou um
capitulo proprio a fim de estabelecer principios para nortearem a interpretagao e aplicagao
do Direito Ambiental no ordenamento juridico brasileiro e consagrou diversos principios,
dentre os quais se destaca o principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado, que
busca garantir uma sadia qualidade de vida, e impor a coletividade e Poder Publico o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

Por fim, através do que restou decidido pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 567/SP, conclui-
se que 0s municipios possuem competéncia suplementar para legislar sobre matéria
ambiental, nos termos do disposto nos art. 24, VI c/c art. 30, incisos | e Il ambos da
Constituicdo Federal, mesmo embora néao tenha previsdo expressa dos municipios no
caput do art. 24 da CF/88.
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DIFICULDADES NA EXECUGCAO: A SUSPENSAO DA CARTEIRA NACIONAL DE
HABILITAGAO (CNH) COMO MEIO DE MOTIVAGAO PARA O PAGAMENTO DA
DiVIDA EM VIRTUDE DE AGAO DE EXECUGAO JUDICIAL SEGUNDO A
JURISPRUDENCIA

Leandro Barbosa de Araujo’

Resumo: As demandas judiciais de conhecimento e executivas demandam tempo até a sua efetiva
conclusdo. Quanto a execucdo, objeto da presente analise, abre uma grande expectativa para o credor,
contudo, este pode se frustrar por conta das peculiaridades envolvendo a execug¢do, como, por exemplo, a
ocultagdo de patrimdnio por parte do devedor. Porém, a fim de dar mais efetividade as agbes de execugao,
0 poder judiciario aderiu a algumas ferramentas de busca de patrimbénios do devedor, dentre as quais o
SISBAJUD e RENAJUD. Entretanto, se um devedor trabalhar como auténomo, aumenta a possibilidade de
ocultagao de patrimbnio, o que pode tornar a execucgao infrutifera. Todavia, medidas atipicas de cunho
executivo estao sendo permitidas, como a suspensao de Carteira Nacional de Habilitagcdo, mas a depender
muito do caso em concreto, pois, conforme analisado a partir do presente tema, a jurisprudéncia nao é
muita clara, restando a necessidade de melhor aperfeicoamento, transparéncia e quiga sumulagdo do
referido tema. Em relagéo aos resultados auferidos da referida pesquisa, cumpre ressaltar que os Tribunais
Superiores, embora haja uma tendéncia da possibilidade de aplicagdo de medidas atipicas, ao contrario de
alguns julgados em sede de primeira instancia, sdo mais abrangentes quanto a garantia de direitos em
favor dos devedores, defendendo a estrita observancia a dignidade humana nos termos contidos na
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o que vai contra os interesses do credor, que € de
por meio da suspensido da CNH motivar o devedor a quitar suas dividas nos autos da execugao.

Palavras-chave: Execugéo judicial. Medidas atipicas. Jurisprudéncia.

Abstract: Judicial knowledge and executive demands take time to reach their effective conclusion. As for the
execution, object of the present analysis, it opens up a great expectation for the creditor, however, this may
be frustrated due to the peculiarities involving the execution, such as, for example, the concealment of
assets by the debtor. However, in order to make enforcement actions more effective, the judiciary joined
some search tools for the debtor's assets, including SISBAJUD and RENAJUD. However, if a debtor works
as a self-employed person, the possibility of concealing assets increases, which can make the execution
fruitless. However, atypical measures of an executive nature are being allowed, such as the suspension of
the National Driver's License, but depending a lot on the specific case, since, as analyzed from the present
theme, the jurisprudence is not very clear, leaving the need to better improvement, transparency and
perhaps summation of the referred theme. Regarding the results obtained from that research, it should be
noted that the Superior Courts, although there is a tendency towards the possibility of applying atypical
measures, unlike some judged in the lower court, are more comprehensive in terms of guaranteeing rights in
favor of the debtors, defending the strict observance of human dignity in the terms contained in the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, which goes against the interests of the creditor,
who is to, through the suspension of the CNH, motivate the debtor to settle his debts in the records of the
execution.

Keywords: Judicial execution. atypical measures. Jurisprudence.
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executiva ao autorizar que o juiz determine todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ac¢bes que tenham por objeto
prestacdo pecuniaria. 2. A compatibilizacdo entre a efetividade do processo e os
direitos e garantias fundamentais previstos na CRFB/88 exige que as medidas
executivas atipicas sejam aplicadas em carater subsidiario e somente quando
houver indicios de que o devedor possui patriménio expropriavel, devendo a
decisdo judicial estar adequadamente fundamentada e ser observado o
contraditério como poder de influéncia e vedagao as decisbes surpresa. 3. Nao
havendo qualquer indicio de que o executado possua patrimdnio expropriavel, nado
€ possivel a suspensédo de sua CNH, o bloqueio de seu cartdo de crédito e a
apreensdo de seu passaporte, pois as medidas nio trariam qualquer resultado
pratico e representariam tdo somente penalizacdo contra a pessoa do devedor, o
que é vedado em raz&o do principio da patrimonialidade da execuc¢do. (TJMG -
Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.22.145487-9/001, Relator (a): Des. (a) José
Américo Martins da Costa, 122 CAMARA CIVEL, julgamento em 03/03/2023,
publicagdo da sumula em 05/03/2023)

2. ACONTENDA

Em 3 de margo de 2023, foi julgado um agravo de instrumento sob o processo n°
1.0000.22.145487-9/001 referente a agao de execugao n° 5019005-53.2019.8.13.0701.
Na referida agdo de execucgao, a decisao agravada foi no sentido de suspender a Carteira
Nacional de Habilitagdo, eventual Passaporte emitido e cancelamento dos cartdes de
créditos do executado como forma de motiva-lo a efetuar o pagamento do valor devido
nos autos da citada execucgao.

O Relator Desembargador José Américo Martins da Costa, ao argumentar em sua
decisdo no agravo de instrumento sobre a suspensdo da CNH, Passaportes e cartdes de
crédito, apresentou o artigo 139, IV, do Cédigo de Processo Civil, enfatizando sobre sua
aplicabilidade no sentido de dar mais poderes ao julgador no intento de possibilitar maior
alcance e efetividade na execugao, porém ressalvou que:

[...] esta clausula geral ndo possibilita a ado¢ao de todo e qualquer tipo de medida
contra o executado, pois deve ser lida conforme o modelo constitucional de
processo inaugurado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Somando aos seus argumentos, o citado relator materializou ainda o entendimento
do Superior Tribunal de Justica, por meio do Recurso Especial n°. 1.788.950/MT, no
sentido de que medidas judiciais ndo poderéo se afastar da CF/88, mencionando o artigo
1°, lll, da referida Carta da Republica, e com isso decidiu que:

Diante do exposto e observada a determinagao do art. 93, IX, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, rejeita-se a preliminar e da-se provimento
ao recurso para reformar a decisao agravada e indeferir os pedidos de suspenséao
da Carteira Nacional de Habilitagdo, cancelamento do cartdo de crédito e
apreensao do passaporte do agravante.

Ainda a respeito da decisdo de agravo, o relator, como observado, decidiu dar
provimento ao recurso em favor da parte agravante, e entre as suas justificativas disse
que:

No caso dos autos, ndo ha qualquer indicio de que o agravante possua patrimonio
expropriavel, de modo que a suspensao de sua CNH, a apreensdo de seu
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passaporte e o cancelamento de seu cartdo de crédito ndo trariam qualquer
resultado pratico e representaria tdo somente penalizagdo contra a pessoa do
devedor, o que é vedado em razao do principio da patrimonialidade da execugao,
previsto no artigo 789 do CPC/15.

O anunciado agravo de instrumento teve como data de publicagdo o dia
05/03/2023, sendo provido. Cabe destacar que participaram ainda do julgamento os
Desembargadores Domingos Coelho e José Flavio de Almeida, ambos acompanhando o
voto do relator.

3. REFLEXOES

A legislagao brasileira, a fim de garantir a possibilidade de mais efetividade na
prestagéo jurisdicional, em especial, na cobranca de dividas, criou, por meio de suas
normas, o instituto da execugédo? que no entendimento dispensado por Medina (2008,
p.43) basta o titulo executivo para que seja feita “a realizagdo do processo de execugao”.

Ao se referir a execugao, Marinoni (2008, p. 23) enfatiza no sentido de que o direito
constitutivo e declaratorio, para que seja satisfeito a partir da sentenga, essa com transito
em julgado, em regra, deve “observar que tal satisfatividade decorre de fato de prestarem
tutelas que ndo reclamam nada além da sentenca, dispensando formas executivas”.

Importante destacar ainda, conforme a nova sistematica processual, o processo de
execugao pode se dar no proprio juizo do conhecimento, o que torna mais célere o
procedimento, podendo gerar mais economia processual. Nesse sentido, Theodoro Junior
(2009) ensina no sentido de que no proprio processo de conhecimento o magistrado
sentencia e inicia a busca por satisfagao do crédito em favor do credor.

Ainda nesse contexto, onde a cobranga de dividas se da por meio de um processo
de execucgao, a parte concreta, qual seja, de efetivas buscas por satisfacdo do crédito em
favor do credor, é considerada por Scarpinella (2008, p.1) como sendo “classe de tutela
jurisdicional” no seu sentido especifico, qual seja, da propria execugao.

Porém, em que pese o esfor¢co na busca por celeridade processual, em especial,
na execugcao, a demora ainda € muito significativa para os credores. Por 6bvio, os
tribunais de justica tém se esforcado para que as demandas executivas sejam
solucionadas de forma mais célere. Assim, cita-se, por exemplo, 0 bom empenho do
Tribunal de Justica de Minas Gerais-TJMG que, segundo publicagdo no sitio do referido
tribunal:

Conforme o levantamento, o tempo médio de tramitagdo dos processos pendentes
na fase de execugao de primeiro grau no TIMG em 2021 foi de 4 anos e 11
meses, o segundo melhor desempenho na comparagdo com os tribunais de
grande porte, atras apenas da Justica paranaense, que teve tempo médio de 3
anos e 9 meses (BRASIL.TIMG, 2023).

Nas palavras de Santos (1999, p. 23), deste outrora, “a sociedade como um todo
continuava ansiosa por uma prestagao jurisdicional mais efetiva”. Diante disso, para os
dias atuais, importante enfatizar que os Tribunal de Justica tém buscado mecanismos que
possam tornar mais efetivo os sistemas de busca por bens em nome dos devedores, ao

20 Instituto da Execugéo Civil € o caminho pelo qual o individuo pode percorrer para buscar a satisfagéo do
seu crédito. Nos ensinamentos de Ribeiro (2019, p.471) o referido autor ensina no sentido de que quando
nao é cumprida a obrigacao, pode o detentor do crédito recorrer a esfera judicial em busca de ter o seu
direito assegurado.
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ponto de satisfazer as demandas judiciais de forma efetiva, a exemplo, o SISBAJUD® e
RENAJUD*. Contudo, essa realidade ainda se mostra timida por causa dos muitos casos
de execugdes judiciais infrutiferas.

O cumprimento de obrigacgdes judiciais, embora transpare¢a para a comunidade,
via de regra, a solugdo imediata, guarda uma série de peculiaridades sob a otica da
execugao patrimonial. Importante mencionar que ha uma possibilidade real de devedores
ocultarem patriménio a fim de frustrar a execugao, por exemplo, possuir bens em nome de
terceiros, trabalhar de forma autbnoma sem que deixe rastros de fonte de renda, tudo isso
soa negativo em relagao a busca pela efetiva execucéo.

Diante dessa possibilidade, o que se observa € que a jurisprudéncia tende a ir se
adequando ao contexto social atual, moldando-se em observancia ao caso concreto,
contudo, gerando duvidas devido a falta de uma uniformizagdo necessaria, embora ja haja
a possibilidade de adogao de medidas atipicas no intento de motivar o devedor a quitar o
credor.

Nesse sentido, embora ndao haja uma convergéncia maciga na jurisprudéncia em
dar mais efetividade quanto a atipicidade de medidas a fim de atender os anseios do
credor, parte da doutrina defende essa possibilidade de forma mais efetiva. Para Didier
(2018), medidas consideradas atipicas, como, por exemplo, suspensdo de Carteira
Nacional de Habilitacdo, poderia ser tomada pelo magistrado de forma direta, sem a
necessidade de dar tratamento subsidiario a essa medida, uma vez a inteng&o primordial
sob o ponto de vista da execucgéo é provocar o devedor para a satisfagdo do crédito em
favor do credor.

De outro lado, tratando de questdes envolvendo a execugao, em especial, medidas
atipicas que podem ser usadas pelo magistrado em busca da efetivacdo da execugéo,
Camara (2016) se manifesta no sentido de que tais medidas precisam guardar sintonia
com o0s preceitos constitucionais, inclusive, sob a 6tica da proporcionalidade com que a
medida deva ser aplicada.

Conforme exemplos acima apresentados, € possivel indagar que se um individuo
deve crédito e este esta sendo cobrado na via judicial, por meio de uma agao de
execugao, caso este individuo tenha uma Carneira Nacional de Habilitagdo-CNH e
supostamente a intengdo de nao efetuar o pagamento ao credor, podera trabalhar como
auténomo, auferir renda, conduzir veiculos de terceiros, sem se preocupar com a agao de
€Xecucao em curso, pois, possivelmente nao havera patriménio que conste em seu nome.

Essa realidade vem despertando por parte dos credores o desejo de que sejam
tomadas medidas, inclusive, atipicas, que visem motivar o devedor ao pagamento de suas
dividas e a suspensdo da CNH é tida como uma forma de motivagdo ao devedor. Fato &
que, diante desses impasses, quanto a efetiva execugao, juizes ja estdo se manifestando
em suas decisdes favoraveis a suspensao da CNH do devedor como forma de incentiva-
lo a querer quitar suas dividas, isso ja ocorre em primeiro grau de jurisdicdo, como
apontado na acao de execucao n° 5019005-53.2019.8.13.0701 acima mencionada.

Porém, as decisdes de primeiro grau sao suscetiveis de recursos para os Tribunais
Superiores e estes estdo motivados a ndo aderir ao entendimento de jurisdicdo de
primeiro grau, ao menos de forma direta, via de regra, conforme mencionado no voto do
relator do agravo de instrumento julgado pela 122 Camara Civel do TIMG, acima citado.

% Instrumento de busca de ativos em contas bancarias vinculadas aos devedores.
*Instrumento de busca junto ao 6rgdo de transito na perspectiva de encontrar veiculos em nome do
devedor.
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Cabe indagar, o Superior Tribunal de Justica ao analisar, em sede de Habeas
Corpus-HC n° 597069 impetrado em face a acorddao em agravo de instrumento julgado
pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina-TJSC, onde no referido agravo fora mantido a
suspensao da CNH e apreensdo de Passaportes de devedora, decidiu por denegar a
ordem de habeas corpus por entender, em analise do caso em concreto, nao haver
ilegalidades nas medidas adotadas de suspencédo de CNH e de passaporte, assim como
enfatizar que o HC nao era a via adequada para a citada lide.

Em se tratando do Supremo Tribunal Federal-STF, no contexto do referido tema,
importante destacar que devidos aos requisitos de admissibilidade de Recursos
Extraordinarios, muitos dos recursos interpostos junto ao referido Tribunal ndo passam da
primeira etapa, qual seja, admissibilidade. Mesmo assim, em busca de ter seus preitos
atendidos, muitos individuos recorrem a citada Corte.

Nesse sentido, o STF (BRASIL, 2022), nos autos de agravo regimental nos
embargos de declaragéo no recurso extraordinario com agravo n° 1.367.882 S&o Paulo,
em matéria que trata de suspensao de CNH, o Relator Ministro Presidente Luiz Fux negou
provimento ao agravo, assim como estipulou multa de 5% sobre o valor da causa
atualizado, ressaltando que:

[...] para acolher a pretensdo da parte agravante e ultrapassar o entendimento do
Tribunal de origem, seria necessario analisar a legislacao infraconstitucional
pertinente, o que nao é cabivel em sede de recurso extraordinario, pois a afronta
ao texto constitucional, acaso existente, seria indireta ou reflexa, bem como
reexaminar o acervo fatico-probatério dos autos, providéncia que esbarra no ébice
da Sumula 279 do STF.

Cabe destacar que a decisdo acima comentada foi por unanimidade. Além da
jurisprudéncia acima mencionada, cabe destacar ainda que para o Ministro relator Nunes
Marques do STF ao decidir nos autos de agravo regimental nos segundos embargos de
declaragéo no recurso extraordinario com agravo n° 1.384.629 Sao Paulo, onde nos autos
da referida lide tratava-se de suspensao de CNH, o referido ministro relator decidiu por
negar o citado agravo sob o argumento, que:

De inicio, quanto a alegada violagdao ao inciso IX do art. 93 da Constituicao
Federal, ante a auséncia de fundamentagcdo acerca da “possibilidade de
suspensao da carteira nacional de habilitagdo”, observo que o acérdao recorrido
tratou expressamente da matéria. [...JAdemais, o Plenario da Corte, em sede de
repercussdo geral, reafirmou a orientagdo de que o art. 93, IX, da Carta da
Republica ndo exige que o 6rgao judicante se manifeste sobre todos os
argumentos trazidos pela defesa, mas, sim, que fundamente, ainda que de forma
sucinta, as razdes que entendeu suficientes para justificar suas conclusdes (Al
791.292 RG-QO, ministro Gilmar Mendes, DJe de 13 de agosto de 2010). [...] No
mais, rever o posicionamento do Tribunal de origem — quanto a pertinéncia, ou
nao, de adogdo da medida constritiva de suspensido da Carteira Nacional de
Habilitagdo como forma de compelir o executado ao adimplemento da obrigagéo
de pagar — passaria, necessariamente, pelo reexame do conjunto fatico-probatério
e pela analise de legislacdo infraconstitucional (Cddigo de Processo Civil),
circunstancia que atrai o ébice do enunciado n. 279 da Sumula do Supremo, bem
como torna reflexa ou indireta a suposta ofensa ao Texto Constitucional
(BRASIL,2022).

Cumpre destacar que, embora as jurisprudéncias acima mencionadas do STF,
tenham negado provimento aos agravos, por unanimidade, ficou subentendido no recurso
extraordinario que os casos em que as suspensdes de CNH podem ocorrer, devendo,
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entretanto, observar a proporcionalidade da medida e nao ter simplesmente o condao de
penalizar o devedor.

Como observado, ha uma corrente doutrinaria que defende o uso atipico de
medidas com o fim de motivagao para que o devedor pague suas dividas, inclusive sob o
ponto de vista de suspensdao de CNH, contudo, parte da doutrina também defende que
tais medidas seriam gravosas e nao resolveria a execugao de forma efetiva, pois corre-se
o risco do desvio de foco e passaria a punir o devedor, devendo, entao, para aplicar
medidas atipicas, ser observado os preceitos da Constituicdo Federal de 1988, com
énfase nas garantias individuais e dignidade humana.

N&do obstante, embora a jurisprudéncia no tocante a medidas atipicas tenha
vertentes controversas, pois ha entendimento favoraveis a aplicagdo de medidas mais
enérgicas de motivacdo do devedor para que este quite suas dividas nos autos de
execucao judicial, de outro lado, a jurisprudéncia busca ser mais seletiva, observando o
caso em concreto e buscando aplicar os preceitos constitucionais da dignidade humana,
sob o argumento de evitar penalizagao excessiva.

Ocorre, entretanto, ndo haver uma uniformizacgao jurisprudencial quanto ao tema
aqui debatido, ao ponto de servir de norte para as partes, o que gera alta demanda de
recursos com o fim de buscar por tais medidas, inclusive penalizando mais ainda os
exequentes, que no intento de buscar a execugao por meio da motivagao forgcada correm
o risco de sofrerem multas, como acima apresentado quanto a jurisprudéncia do STF.

Por estas razdes, 0 que se mensura a respeito do entendimento jurisprudencial
quanto ao tema de medidas atipicas de motivagdo ao pagamento no ambito da execug¢ao
judicial, por exemplo, pedido de suspensao de CNH, é que os Tribunais Superiores por
meio da aplicagdo dos seus entendimentos possam sumular a referida matéria de forma
mais eficaz e assim, esta servir de norte ndo s6 para os credores como para 0s
devedores.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, foi possivel observar que no contexto da busca por resolu¢ao
de litigios de cunho patrimonial, muitas pessoas buscam o poder judiciario, ingressando
com acao de conhecimento ou, a depender do titulo de crédito, entrar com execugao de
forma direta, a fim de ter os seus pleitos atendidos pela justica.

Porém, em que pese haver um esforco do poder judiciario em dar solugdes,
buscando implementar sistemas que possibilitem uma maior interatividade com sistema
de buscas por patrimbnios do devedor, percebe-se, ainda, que muitas demandas
executivas perduram por muito tempo devido a falta de patriménio do devedor.

Nesse contexto, importante enfatizar que ha a possibilidade de o devedor ocultar
patriménio. E para melhor compreenséo, cita-se o caso do trabalho autbnomo, pois caso
o devedor trabalhe como autébnomo isso facilita, para ele, a ocultacdo de patrimonio,
dificultando a efetividade na execugao em favor do credor.

Em razdo dessas possibilidades, na busca por dar mais efetividade, os Tribunais de
Justica tém buscado aperfeicoar o sistema de pesquisa e busca por patriménio do
devedor, entre os mecanismos de busca, existe o SISBAJUD e RENAJUD conforme
acima mencionado.

Cabe destacar, porém, muitas demandas executivas ndo chegam ao fim satisfatorio
para os credores, seja pela falta de patriménio do devedor ou ocultagdo de bens por este.
Por esta razdo, com aperfeicoamento do sistema de justica, através do Cddigo de
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Processo Civil e demais mecanismos normativos e jurisprudenciais € possivel a aplicagao
de medidas atipicas, como o caso de suspensado da CNH, por exemplo.

Contudo, medidas do tipo acima mencionada ainda ganha muita resisténcia por
parte das Cortes de justica, pois, em que pese haver uma corrente nas instancias de
primeiro grau que aplique tais medidas na busca de efetiva execugéao, por outro lado ha
quem nao aplique. Além disso, nos tribunais superiores, embora haver essa possibilidade
de aplicagdo, muito raro na pratica, uma vez alegarem que tais medidas precisam
resguardar sintonia com a CF/88 e respeitar a dignidade humana.

Por fim, diante de muitos impasses na execugao, quanto a suspensao de CNH e
outras medidas atipicas, o melhor, nos moldes da jurisprudéncia, em tese, seria a
sumulagdo de entendimentos para que esta possa ser usada como parametro na
execucao, o que pode evitar que credores recorram pedindo tais medidas e em troca
sejam condenados a pagar alguma multa oriunda da negativa dos recursos, conforme
acima observado.
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O DIREITO A SAUDE E A POPULAGAO EM SITUAGAO DE RUA: OS DESAFIOS DOS
CONSULTORIOS NA RUA

Andréssa Kelyn Portela Mendonga'
Daialle de Santana Dias Evangelista Feijo?
Andrea Heidemann?®

Resumo: O Consultério na Rua tem como finalidade acolher toda e qualquer pessoa que esteja em
situagcdo de vulnerabilidade com énfase na saude de cada individuo. O programa criado pela Politica
Nacional de Atencdo Basica — PNAB/Portaria n.° 2.488, de 21 de outubro de 2011, esta incluso no plano
Sistema Unico de Saude (SUS). Este estudo tem por objetivo descrever as demandas e os desafios
encontrados na implementagdo dos Consultérios de/na Rua no SUS descritos na literatura brasileira no
periodo de 2011-2021. Elaborado a partir de uma pesquisa bibliografica caracterizada como narrativa,
resultando na exploragédo de 18 publicagdes extraidas das seguintes bases de dados: BDTD, Lilacs, Scielo
e Capes. Quanto a analise dos dados coletados foi utilizada a técnica de analise de conteido. No que tange
as demandas dos Consultérios de/na Rua, os dados mais mencionados referem-se a necessidade de
adequacgao dos espacos fisicos, a dificuldade com a informatizacdo dos dados e a falta de transporte. Em
suma, os desafios estdo em estabelecer uma rede de atendimento que atenda integralmente as demandas
da populacdo de rua e que va além dos servigos de saude; sao relativos, também, ao preconceito dos
profissionais com a populagéo de rua e o resgate da autoestima, cidadania e autonomia do usuario e, por
fim, a qualificagdo dos profissionais para a sustentabilidade do servigo.

Palavras-chave: Direito. Saude. Populagao em situagao de rua.

Abstract: The Office for the homeless aims to welcome anyone and everyone who is in a vulnerable
situation with an emphasis on the health of each individual. The program created by the National Primary
Care Policy — PNAB/Ordinance No. 2,488, of October 21, 2011, is included in the Unified Health System
(SUS) plan. This study aims to describe the demands and challenges encountered in the implementation of
the Outpatient Clinics in the SUS described in the Brazilian literature in the period 2011-2021. Elaborated
from a bibliographic research characterized as narrative, resulting in the exploration of 18 publications
extracted from the following databases: BDTD, Lilacs, Scielo and Capes. As for the analysis of the collected
data, the content analysis technique was used. With regard to the infrastructure of the Offices on the Street,
the most mentioned data refer to the need to adapt the physical spaces, the difficulty with computerizing data
and the lack of transportation. In short, the challenges lie in establishing a service network that fully meets
the demands of the street population and that goes beyond health services; they are also related to the
professionals' prejudice towards the homeless population and the rescue of the user's self-esteem,
citizenship and autonomy and, finally, the qualification of the professionals for the sustainability of the
service.

Keywords: Right. Health. Homelessness people.
INTRODUGAO

A Constituicao Federal de 1988, em seus artigos 5°, 6° e 196°, discorrem sobre a
dignidade da pessoa humana, os direitos sociais inerentes a todo individuo, sem distingéo
de credo, de raga ou de género, além da seguranga e assisténcia a quem necessita de
amparo da sociedade e, também, ao acesso a saude como dever do Estado (BRASIL,
1988).
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No entanto, a inclusdo da populagdo em situagdo de rua nas politicas publicas
apresenta-se como um grande desafio. Dados referentes a quantidade populacional
desse grupo de pessoas estimam que no Brasil existam aproximadamente 222 mil
pessoas vivendo na condigdo de morador(a) de rua, um crescimento de 140% de
setembro de 2012 a margo de 2020. Os dados do Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA) foram obtidos a partir do Cadastro Unico (CadUnico) do governo federal e
do Censo Anual do Sistema Unico de Assisténcia Social (Censo SUAS), que conta com
informacdes das secretarias municipais. Dentro do perfil encontrado estdo os
desempregados e aqueles cujo trabalho é informal, por exemplo, os vendedores
ambulantes e os guardadores de carros, conhecidos também como flanelinhas
(INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2020).

No ano de 2020, a distribuicdo dessa populagdo por regido se da da seguinte
forma: 9.626 encontram-se no Norte, 38.237 no Nordeste, 124.698 no Sudeste, 33.591 no
Sul e, por fim, o Centro-Oeste com 15.718 (NATALINO, 2020).

Uma publicagao feita pela Secretaria de Direitos Humanos sobre a Politica Nacional
para a Populacdo em Situacao de Rua (PSR) trouxe informagdes importantes sobre o que
leva a escolha das ruas e o perfil populacional desses sujeitos. Os dados da pesquisa
informaram sobre género, idade, raga, niveis de renda e alfabetizagdo. Dos entrevistados,
82% sao do sexo masculino, 53% tem idade entre 25 e 44 anos, 67% sao negros, 52,6%
possuem baixos niveis de renda, 74% sabem ler e escrever, 17,1% nao sabem escrever e
8,3% so6 assinam o proprio nome. No que se refere a fonte de renda, 70,9% exercem
alguma atividade remunerada e 15,7% pedem dinheiro como principal fonte de
sobrevivéncia. A pesquisa também trouxe informagdes sobre os vinculos fragilizados com
os familiares, relatando que 51,9% possuem algum parente na cidade onde reside,
porém, 38,9% nao mantém contato com os mesmos. Uma parte desses moradores se
origina do préprio municipio onde reside, ou até mesmo de locais proximos, ndo sendo
decorrentes de deslocamento ou migragdo campo/cidade (BRASIL, 2013).

As principais razdes que levam essas pessoas a adentrarem a rua como moradia
sdo: o abuso de alcool e outras drogas (35,5%), o desemprego (29,8%), os problemas
com familiares (29,1%), a perda de moradia (20,4%) e separacao/decepgdo amorosa
(16,1%). A partir dos dados informados, foi possivel identificar que os respondentes
tinham a opgéo de citar mais de uma resposta (BRASIL, 2013).

Muitos escolhem viver assim como um escape de uma realidade cruel que afeta
nao so eles, mas também todo circulo familiar. S&o nos viadutos, nas marquises, nas
pragas, nos canteiros e nos jardins onde se encontram tal realidade, além de prédios
abandonados e carcacas de veiculos (BRASIL, 2013).

Diante desta realidade e destes fatores surge o Consultério na Rua (CnaR), com o
objetivo de levar dignidade, acolhimento e a saude a esta populacdo em extrema
vulnerabilidade social. O CnaR tem como finalidade acolher toda e qualquer pessoa que
esteja em situagdo de vulnerabilidade com énfase na saude de cada individuo. O
programa criado pela Politica Nacional de Atencao Basica — PNAB/Portaria n.° 2.488, de
21 de outubro de 2011, esta incluso no do plano Sistema Unico de Saude (SUS). Neste
servico estao envolvidos multiprofissionais com formacgdes especificas e que visam
atender este publico nas demandas de saude e podera, ainda, fazer um mapeamento
junto com a Unidade Basica de Saude (UBS) para promover agbes de saude e
orientagées (BRASIL, 2011a).

Em 2020, o Brasil contava com 145 equipes de CnaR distribuidos em 96
municipios, mas foi aprovado o credenciamento de mais 20 equipes em nove municipios,
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passando, assim, a contar com 165 equipes distribuidas em 105 municipios (BRASIL,
2020).

A realidade vivida nas ruas é cruel e alarmante. Falta de higiene, saneamento
basico, acesso a saude, a proliferagcdo de doengas sexualmente transmissiveis (DST),
vinculos rompidos, além do abuso de alcool e drogas e alimentagcéo precaria. As
demandas que o CnaR precisa atender sao diversas, mas com uma equipe
multiprofissional ampla e eficiente torna o trabalho mais facil de ser realizado, pois é feito
um mapeamento de todas as necessidades de cada individuo isoladamente, levando em
consideracédo a particularidade de cada um, possibilitando a criacdo de vinculo. E de
fundamental importdncia o acesso desses individuos a esse servigo, dada as
circunstdncias em que se encontram de extrema vulnerabilidade social. Um fator
preocupante € a continuidade desse vinculo para a realizagdo de um bom trabalho da
equipe, trazendo beneficio de forma continua na vida de cada pessoa (BARBOSA et al.,
2018).

Viver nas ruas com certeza nao deve ser a primeira opgdo dos seres humanos,
diante de situa¢des impostas pela vida ou por escolhas erradas no passado, os fazem cair
neste caminho como um recurso de sobrevivéncia. Expostos a violéncia psicoldgica, fisica
e moral, sem a dignidade de manter a sua higiene pessoal em dia, sem nenhum tipo de
cuidado e atencdo a saude, maltratados e excluidos socialmente, € a cruel e dura
realidade que essa populagdo sente na pele. Para uma parcela da sociedade, esses
individuos estao ali apenas como seres importunos e despreziveis, os seus sentimentos e
necessidades diarias ficam invisibilizados (BARBOSA et al., 2018).

Tomar tal atitude de adentrar as ruas e se submeter a todas estas dificuldades e
situagdes dificeis vividas no dia a dia sdo o extremismo, vista as vezes como uma solugéo
rapida e temporaria, mas que nem sempre € 0 que acontece. O refugio mais facil para os
problemas, que na maioria das vezes é tomada em uma situagcdo de desespero e
fragilidade, sem apoio psicolégico e moral, os direcionando a dificuldades muito maiores e
dolorosas vistas s6 depois de ja estarem nas calgadas, jogados, e parte de um ciclo social
considerado deploravel (MERELES, 2017).

E possivel ver um total descuido ndo apenas fisicamente, mas também, da sua
salde. E neste sentido que o Consultério de Rua (CR) se torna fundamental na vida
destas pessoas, com o intuito de cuidar e promover um bem-estar fisico e psicologico
(PATRICIO et al., 2020).

Diante deste contexto, o presente artigo tem como objetivo descrever as demandas
e os desafios encontrados na implementacao dos Consultérios de/na Rua para garantir a
inclusao do publico-alvo no SUS e que foram descritos na literatura brasileira no periodo
de 2011-2021. Para tanto, a metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica
caracterizada como narrativa, resultando na exploracao de 18 publica¢des extraidas das
seguintes bases de dados: BDTD, Lilacs, Scielo e Capes. Quanto a analise dos dados
coletados foi utilizada a técnica de analise de conteudo. Para melhor apresentacao dos
resultados da pesquisa subdividiu-se em trés subtitulos: populagdo em situacéo de rua,
consultorio na rua e os desafios para a implementacado dos CnR.

1. POPULAGAO EM SITUACAO DE RUA (PSR)
Desde o inicio da construcao civil do nosso pais baseados nas histérias ilustradas

pela literatura evidenciam-se questdes sociais relacionadas aos menos favorecidos que,
por sua vez, sempre estiveram a parte, excluidos e legalmente desamparados pelas leis
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da época. Os burgueses, grandes fazendeiros, pouco se importavam com as
necessidades dos que n&o tinham nem o que comer, uma vez que enriquecer ainda mais
as suas fortunas sempre foi o mais importante (MELO, 2011).

Séculos depois, mesmo com toda evolugao social, ainda € possivel se deparar com
situacdes semelhantes, nas quais se fala muito em politicas publicas, leis e agdes para
alcancar esse publico-alvo conhecido como “morador de rua” ou “pessoa em situagao de
rua". Essa populagcdo extremamente vulneravel que conhece de perto o que é ser
considerado um “ entulho” ou “peso”, sem ao menos ter direito de ser visto como
humano, que por motivo de forgca maior os levou para aquele modo de sobrevivéncia
(MELO, 2011).

Os “maloqueiros”, “vagabundos”, “bébados”, sdo alguns termos utilizados para se
referir aos individuos que vivem em ruas, pragas e calgadas na busca de um abrigo, na
qual sua permanéncia pode durar um tempo significativo ou simplesmente ser passageiro
pelos locais. Durante o dia € comum observar alguns deles pedindo esmolas, comida em
terminais de 6nibus, metrd, sinaleiros, restaurantes ou até mesmo revirando os lixos como
uma forma de alimentagéo para suprir suas necessidades fisiolégicas. Em alguns casos o
dinheiro que recebe da ajuda das pessoas as quais eles solicitam serve para o uso de
alcool e drogas ilicitas (VARANDA; ADORNO, 2004).

Certamente a rua ndo € a primeira opgao desejavel para as pessoas que de algum
modo habitam nesse meio, mas é ao mesmo tempo o escape mais rapido e cruel. Este
grupo composto de criangas, jovens, adolescentes, adultos e idosos, homens e mulheres,
brancos e pretos, que ndo tem apenas um padrao de género, raga, cor e etnia, mas que
compartilham da mesma experiéncia: a dor de estar nas ruas com vinculos fragilizados e
parte da sociedade em extrema pobreza procurando o lixo como refugio (MELO, 2011).

Devido a situagdes enfrentadas em seu dia a dia, recorrer as ruas € um dos alvos
mais “faceis” quando se trata deste assunto, pois os vinculos interrompidos com a familia,
contextos de violéncia, uso inapropriado das drogas dentro do lar, pequenos furtos e nao
somente isto, como também os transtornos psicolégicos. Como fuga para esses sujeitos a
rua apresenta-se como uma oportunidade menos "dificil de enfrentar”, pois ali ndo ha
limites impostos sobre o individuo em relacdo as expectativas dos seus lagos
consanguineos (CARNEIRO JUNIOR et al., 1998).

No dia a dia, as pessoas em situacéo de rua (PSR) ou morador de rua sao tratadas
como sendo de um mesmo grupo, ou seja, todos sao “mendigos” e estdo la por ter
problemas sociais como o uso de entorpecentes, quando na realidade ha uma diferenga
entre as nomenclaturas, pois ha situagcdes e experiéncias diferentes. O individuo em
situagao de rua é aquele que por algum motivo perdeu temporariamente a sua moradia,
seja por um despejo, por exemplo, ou por outros motivos que o fez rapidamente passar
por uma estadia nestas condi¢des, logo podendo voltar a viver normalmente na
sociedade, sem a dificuldade de estar nas ruas correndo riscos, expostos a todo e
qualquer perigo ou falta de amparo. Dentro desta classificacdo ainda se encontram os
“trecheiros” ou “ andarilhos " como sdo denominados popularmente, onde, sempre estao
vagando de cidades em cidades, ndo se prendendo a viver nas ruas em apenas um local,
Estado e/ou municipio (ABREU; SALVADORI, 2015).

Entretanto, a ligagdo comum entre eles sdo as mesmas, tais como a excluséo
social, os preconceitos vividos, a pobreza e os vinculos desfeitos os unem nesse sentido.
Reconhecer a necessidade do proximo e buscar conhecimento de quem e o porqué se
encontra ali ndo € um parametro real recorrido (ABREU; SALVADORI, 2015).
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Em suma, a visdo € que apenas eles sao os problemas, caos em meio a cidade,
mas muitas vezes nao se considera as possibilidades de inclusdo social a partir das
politicas publicas. A necessidade de alternativas de inclusdo social gera tematicas
relevantes para as acdes do Estado, trazendo a tona a sensibilidade do tema. E explicito
0 quanto se é incapaz de olhar com cuidado, compreender os motivos, as dores, a
crueldade do ambiente. Com isso, torna-se complexo cobrar do poder publico uma
posicao para a tomada de decisdao. Um ser humano visivelmente prejudicado em seus
direitos por acreditar que sua identidade deixou de ser parte de uma construgao civil. O
reflexo € ver cada vez mais o numero se elevando e pessoas sendo anuladas,
marginalizadas e com minimas expectativas de se restabelecer (VARANDA; ADORNO,
2004).

2. CONSULTORIO DE/NA RUA

Os consultorios foram implementados em duas vertentes. O primeiro modelo
denominou-se como Consultério de Rua, sendo administrado pelos 6érgédos da saude
mental, atuando especificamente nas necessidades dos usuarios com transtornos
psicolégicos como, também, no tratamento das substancias psicoativas (SANTANA,
2014).

No decorrer do tempo, comegaram a tratar patologias e outros agravos a saude.
Quando o Consultério de Rua assume outras demandas de cuidar da saude de maneira
mais ampla e ndo somente as questdes psicoldgicas, acontece a troca de gerenciamento,
no qual o programa da Atencao Primaria do Ministério da Saude assume o controle dos
consultorios. Através disto, foi feita a alteragdo nos nomes. Ao invés de Consultério de
Rua, passou a chamar-se Consultério na Rua, acolhendo todas as necessidades de
saude das pessoas em situacao de rua. Portanto, a diferenca entre eles n&o esta apenas
na sutileza das preposi¢des e sim na mudanga da gestao, assim como, ampliando o foco
para o cuidado em todas as areas que essa populacao apresenta. Com isso, as equipes
sofreram alteragdes tanto em quantidade quanto nas especificidades de suas formagdes
(SANTANA, 2014).

No intuito de amparar a PSR, que por sua vez precisa de cuidados com a saude,
criou-se o CnaR que tem por objetivo, desde 2011 através da Politica Nacional de
Atencao Basica (PNAB), desempenhar nas ruas a fungao de atendimento e acolhimento
primario. Chama-se de Consultério na Rua as equipes multiprofissionais que
desenvolvem agdes integrais de saude frente as necessidades dessa populagdo. Elas
devem realizar suas atividades de forma itinerante e, quando necessario, desenvolver
acdes em parceria com as equipes das Unidades Basicas de Saude do territério (BRASIL,
2011b).

As equipes contam com o apoio dos profissionais do Nucleo de Apoio a Saude da
Familia (NASF) e Atengcao Basica. O movimento gira em torno de que todo e qualquer
profissional da area da saude possa prestar acolhimento a esta populagdo, todavia na
criagdo do plano de atendimento foram selecionados multiprofissionais essenciais para
compreender de inicio as demandas e, assim, encaminhar as unidades de saude
(BRASIL, 2011b).

A porta de entrada para a PSR nas unidades de saude se da pelo acolhimento e
encaminhamento das equipes de Consultorio na Rua (eCR), desempenhando a fungao de
coletar informacoes, verificar a situagao e fazer todo processo de direcionamento até as
especialidades. No projeto, atitudes promovendo, por exemplo, campanhas contra alcool
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e drogas e cuidados com a higiene estao incluidas nas atividades realizadas pelo grupo
(BRASIL, 2012).

Embora haja um servigo na Politica Nacional de Atengao Basica desenvolvido para
dar suporte as pessoas que se encontram vulneraveis a doengas nas ruas, na pratica a
realidade é completamente diferente devido a circunstancia e personalidade de cada um
que precisa dos cuidados. Os moradores acostumados a serem desprezados e sempre a
estarem expostos, tendem a dificultar a ajuda oferecida pelas equipes do Consultério na
Rua (eCR). Dessa forma, os profissionais precisam ter “jogo de cintura” para entender e
serem aceitos para realizar seu trabalho (SILVA; FRAZAO; LINHARES, 2014).

As UBS sdo a somatoria ideal, pois desenvolvem agdes em conjunto para que haja
o bem-estar tanto de quem precisa ser atendido como, também, de quem ira atuar. O
olhar de cuidado para estes usuarios reduz os impactos na prépria unidade hospitalar e
dentro do nosso contexto social. A principio o foco era atender somente em areas de
maior movimento, como as pragas e centros, mas com isso outra parcela acabava sendo
esquecida. Mapeando os locais obteve- se maior alcance, chegando a conclusao que
expandir e observar a outra parte que acaba migrando em decorréncia de nao ter um local
fixo (HALLAIS; BARROS, 2015).

Apostar no CnaR visa valorizar as diretrizes defendidas dentro do escopo,
humanizando e tornando visivel a mais pura verdade negada diante dos nossos olhos em
nosso cotidiano, mas vista de perto pelos profissionais designados a agir. E importante
citar os tipos de situagcdes encontradas quando as equipes chegam aos locais de
atendimento: gravidez, Doengas Sexualmente Transmissiveis (DST), doengas na pele,
transtornos mentais, diabetes, hipertensao, ou seja, doengas pré-existentes englobadas
neste contexto (SANTANA, 2014).

Nem todos os municipios contam com eCR, entretanto as Unidades Basicas de
Saude (UBS) fazem essa triagem inicial, desempenhando um papel com uma efetividade
menor, por um lado se tem pessoas em busca dos usuarios e, do outro, a espera dos
mesmos (BRASIL, 2014).

A partir de um mapeamento dos 6rgaos publicos oficiais € possivel levantar dados
onde ha maior numero de individuos vivendo nas ruas em conjunto com as redes de
apoios dos municipios, através do Departamento de Atencdo Basica da Secretaria de
Atencdo a Saude do Ministério da Saude (DAB/SAS/MS), no qual & apontada a
necessidade de alcangar o publico-alvo. Fica definido por esta regulacdo que, a cada
oitenta mil pessoas em situacao de rua existe a necessidade de se compor uma equipe
de CnaR. Levando em consideracdo que estas equipes tém assegurados por lei o
investimento para que haja sempre um processo de capacitagéo e acolhimento das suas
necessidades (BRASIL, 2011c).

Revisando a literatura brasileira, € notorio identificar um processo descontinuado
na implementacdo dos multiprofissionais em todas as regides sondadas pelo governo na
época da criacédo para serem inseridos e manter-se ativo trabalhando na questio citada. A
verdade € que, gerir servigos como estes requer uma gestao totalmente qualificada e
disposta a reivindicar pela causa. Sobretudo, ter o apoio de outros setores publicos como
incentivo e forca no desenvolvimento continuo para se obter bons resultados. Muito além
de ir as ruas, ha por tras uma dependéncia de estruturas e conceitos a serem levados em
consideragao (MEDEIROS; CAVALCANTE, 2018).

Abordagens entre o CnaR e os gestores no sentido de gerar discussdes,
conhecimento, capacitacdo acerca do tema, interferem em muitas esferas. Pilares
embasados na pratica de reconhecer as urgéncias como organizar e estruturar as equipes
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para agir de maneira adequada, sabendo como lidar em situagdes mais complexas. A
realizacdo de censos, relatérios dos atendimentos, observando pontos cruciais que
podem impactar a vida de quem utiliza o servigo quanto dos proprios orgéaos publicos que
recebem estes casos (BRASIL, 2012).

Por tanto, avaliando todo o contexto, ha muito que evoluir e conhecer desta
caminhada, muitos desafios, mas também grandes passos alcangados. Controlar a
quantidade de pessoas que vao para as ruas e seus motivos se torna pequeno diante do
trabalho que ainda se pode realizar. Trabalhar para devolver vida, saude, esperanca.
Compreender que se vive em um pais onde é real a desigualdade e que nem todos tém
as mesmas oportunidades, sejam elas financeiras ou de equilibrio mental e emocional
(BRASIL, 2012).

A convivéncia com a populagdo em situagdo de rua ensina a caminhar sempre,
sem desanimar, e a construir caminhos partilhados. Mesmo quando se tem pressa, como
em situagdes de saude e aderéncia ao tratamento, n&o é o cuidado n&o utilitarista, mas a
resposta que humaniza e vincula que pode oferecer as melhores conquistas. Muitas
vezes se Vé o problema como se nele se esgotasse a pessoa (BRASIL, 2012).

O desafio maior é fazer a sociedade perceber que excluir, diminuir ou ignorar esses
sujeitos € uma cultura intrinseca que passa de geragdo em geragao e que precisa ser
reavaliada e extinta. Deste modo, atitudes e a conformidade de viver sob prejulgamentos
revela uma identidade da PSR onde existe a crenca que os mesmos nao tém a
capacidade de se reestruturar, seja no mercado de trabalho ou em lar. Trabalhar essas
ideias e melhorar o vinculo morador x politicas publicas gera impacto no amanha destas
pessoas e de toda a sociedade (PRATES; PRATES; MACHADO, 2011).

2.1. Principais Demandas para os Consultérios na Rua Garantirem o Direito a Saude

Diante da necessidade de garantir o acesso a saude a populagdo em situagéo de
rua, a literatura selecionada para este estudo destaca algumas demandas relevantes para
que este direito seja garantido de forma efetiva. Neste encaminhamento, ha de se
considerar que a infraestrutura é fundamental para que os profissionais desenvolvam
suas acdes de maneira assertiva e efetiva. Neste sentido, as narrativas apontam que
existe a demanda de adequagdo dos espagos fisicos para garantir um melhor
atendimento. A adequacéo dos espacos fisicos se refere a necessidade de um local com
recursos suficientes como, por exemplo, cadeiras, macas e salas com privacidade para a
abordagem individual. Esta demanda € mais evidente, principalmente, quando é
necessario realizar esse tipo de atendimento em locais como na Unidade Basica de
Saude (UBS) ou em outras instituigbes de saude, pois ndo sédo disponibilizadas salas
adequadas para esse atendimento.

Cita-se, como exemplo a ser seguido pelos Consultérios de/na Rua, a infraestrutura
adequada de um Centro-Pop (servico que compde a politica de assisténcia social). O
ambiente deve ser acolhedor, desde a recepcéo inicial. Nos atendimentos, os espacgos
precisam garantir a privacidade tanto individual, quanto familiar, assim como possuir
acessibilidade para os publicos especificos, como as situagdes de gestantes e
cadeirantes (FERREIRA; ROZENDO; MELO, 2016) (SILVA; CRUZ; VARGAS, 2015).

Quanto aos ambientes em geral, devem ser salubres, limpos, possuir uma boa
iluminagdo e ventilacdo local. Ademais, deve contar com espagos que favorecam o
convivio social e as atividades grupais, como também salas para atividades
administrativas. Por fim, devem contar com espagos para higiene e alimentagdo dos
usuarios, como banheiros e refeitorio (BRASIL, 2011d).
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Ainda sobre os espacos fisicos, emergiu a necessidade de garantir locais
adequados para abordagens coletivas, como as reunides socioeducativas. A falta ou a
inadequagao dos ambientes interferem diretamente na qualidade do atendimento e,
muitas vezes, expde essa populacdo que ja é extremamente fragilizada (VALE, 2017)
(LIMA, 2013). Nesse sentido, Vargas e Macerata (2018), destacam a importancia de as
eCRs contarem com uma sede de referéncia que viabilize o cuidado integral a essa
populagao, no qual o acesso para eles seja livre de qualquer restricdo e burocratizagao.

Para que haja uma fluéncia no trabalho das eCRs faz- se imprescindivel um local
devidamente estruturado para os atendimentos e o fortalecimento da vinculacido desse
usuario, tendo como consequéncia a busca continua dos tratamentos, reforcando que a
rua € um local inapropriado para um atendimento eficaz, ou seja, 0 ambiente em que eles
vivem deve servir como um canal de abordagem para o primeiro contato, enfatizando a
importancia de tanto os usuarios quanto o profissional terem um ponto de referéncia com
toda a acomodacéo (BRASIL, 2010).

Para além das condig¢des estruturais e de espaco fisico, € importante destacar que
as acbes voltadas a educacao permanente e continuada no cotidiano da PSR
apresentaram-se como uma demanda relevante para os autores que foram consultados
para essa revisdo da literatura, tendo em vista que o ensino referente as formas de
prevencao de doencas e as praticas de cuidado a saude sao de suma importancia para
evitar o acometimento e a disseminacao de enfermidades que podem levar ao sofrimento
e a morte. Este grupo, além de se encontrarem em constantes niveis de vulnerabilidade,
também sdo pessoas que em sua maioria € leiga e com baixo nivel de escolaridade, o
que impede a compreensao e limita as agdes de prevencéao (VALE, 2017).

Os estudos consultados nesta pesquisa relatam, ainda, a dificuldade que os
usuarios tém para perceberem que estdo doentes, o que leva a ndo procurarem ajuda dos
profissionais. A principal preocupacgao dessa populagcado € buscar o alimento diario e um
local para repouso e higiene e, inclusive, quando estdo em uso de substancias ilicitas
essas necessidades ficam esquecidas. O trabalho das eCR ¢ realizado a partir da busca
ativa aos wusuarios em seus territorios, possibilitando identificar suas principais
necessidades. Conhecer a subjetividade desses individuos possibilita entender a
realidade vivida por eles, facilitando a identificagdo e compreensdao das suas
vulnerabilidades, permitindo respeitar o seu espacgo, estabelecendo o primeiro dialogo,
propiciando a construgcédo do vinculo e, consequentemente, gerando um cuidado continuo
e permanente de atencdo a saude (SILVA, 2013) (LIMA, 2013) (ROCS, 2014).

Os principais locais de abordagem na rua sdo as pragas, as marquises, os locais
abandonados e demais espagos que possam abrigar a PSR. Geralmente sdo locais
degradantes para a sobrevivéncia humana. Sao nesses lugares que a equipe identifica e
atende, através de abordagens e atividades que visam a escuta qualificada e um
minucioso trabalho voltado para a atengao primaria do individuo. Todavia, ha casos em
que vao além dos recursos disponiveis nas ruas no momento da abordagem
necessitando, assim, de um encaminhamento para que haja um diagnostico ou
tratamento mais completo (SILVA et al., 2021).

A atuacao nas ruas € crucial para a efetivacdo do elo que se faz valoroso no meio
da comunidade de pessoas em situagcdo de rua, fazendo com que a experiéncia de cada
profissional contemple a caréncia denotada naquele ambiente, sendo possivel direcionar
0s casos mais complexos as unidades de referéncia e aos menos graves realizados no
proprio local (KRUGER; ANTONI; BALDISSERA, 2021).
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O trabalho do CnaR é realizado a partir da busca ativa a PSR nos territérios de
atuagado. Essa busca ocorre por meio de abordagens, no qual é realizado o acolhimento
dos individuos, estando atento as suas demandas mais urgentes e construindo um
vinculo entre os profissionais e os usuarios (DUARTE, 2019) (MACHADO; RABELLO,
2018). Pereira et al. (2013), apontam a busca ativa como importante mecanismo de
identificacdo dos determinantes do processo saude-doenca do usuario, pois propicia
conhecimento acerca dos contextos sociais e psicolégicos em que vivem, o que de certa
forma contribui para um melhor plano terapéutico e, consequentemente, uma maior
aderéncia ao tratamento e resultado positivo, reinserindo o individuo ao meio social.

A singularidade em que essa populagdo vive desperta um alerta voltado aos
cuidados que perpassam as indagagdes socioecondmicas, estruturais ou nas
dependéncias que costumam ter. O olhar dos profissionais ndo deve se concentrar
apenas na reducdo de danos, mas também nos minimos detalhes como, por exemplo, a
higiene e o que comeram, como também um despertar a sensibilidade de quem atua
diretamente no tratamento desse grupo (ABREU, 2017).

Aléem dos atendimentos individuais, as equipes também realizam abordagens em
grupos. Este tipo de abordagem tem o intuito de centralizar a populagédo de rua em um
unico local que seja acessivel tanto para eles quanto para os profissionais que atuam no
servicgo, facilitando o cuidado e abrangendo um grupo maior de usuarios, principalmente
nas acoes educativas. Os estudos analisados apontam que as equipes tém dificuldade
em atender um numero maior de usuarios justamente por conta da localizagdo e dos
espacos serem pequenos e, muitas vezes, inadequados (FERREIRA; ROZENDO; MELO,
2016).

As atividades de grupo que incentivem o convivio social e estabelecam a criagao
de vinculo entre os usuarios, os profissionais e a comunidade, sdo enfatizadas pelos
estudos como importantes demandas para a atuagao das equipes dos CnaRs. Ademais,
os atendimentos individuais com profissionais de areas especificas que contemplem as
necessidades e particularidades de cada individuo, com um projeto terapéutico singular,
visam a integralidade das ac¢des desenvolvidas pelos CnaRs (SILVA et al., 2021)
(ENGSTROM et al., 2019).

Silva et al. (2018), abordam estratégias criativas para a inclusdo da PSR no campo
da Terapia Ocupacional e relatam a experiéncia através de projetos de extensdo no
municipio de Sao Carlos, no qual foram desenvolvidas oficinas de atividades semanais
voltadas a inclusao dos individuos, a partir da cultura e da arte. Para os autores, esses
espacgos coletivos visam a reinser¢ao da populagdo ao meio social, favorecendo a troca
de experiéncias e a construgdo de vinculos com os profissionais. Os espacos de
encontros proporcionam, ainda, um maior conhecimento dos profissionais acerca do
dialeto préprio que os grupos utilizam, o que favorece a aproximagado com 0s sujeitos.
Neste encaminhamento, foi criado um blog e realizada uma exposicédo de arte. O intuito
dessas atividades € possibilitar uma maior interagao entre eles, o reconhecimento de sua
identidade e, também, o desenvolvimento de suas habilidades e seu poder de criagao.

De modo a diminuir as incidéncias e danos ocasionados pelo uso de drogas e
contaminagao em decorréncia de DST, as narrativas enfatizam a importancia da educacao
permanente e continuada voltadas a politica de redu¢ao de danos e ao conhecimento dos
usuarios acerca das doengas, suas causas, consequéncias e devidos cuidados e
tratamentos. Neste sentido, fornecer o acesso integral aos servigos, abrangendo o
tratamento especifico aos cuidados nao so6 fisicos, mas também psicolégicos que
determinadas substancias causam (LIMA, 2013) (ROQOS, 2014).
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Santana (2014), diz ser recorrente no meio dos moradores de rua as situagdes que
envolvem as DSTs. Os testes sdo usados estrategicamente para facilitar a identificagéo e
atuacdo no tratamento da pessoa em situacéo de rua com o virus. E de suma importancia
tratar para conter os avangos da doenga, além de evitar que a mesma atue na
vulnerabilidade da saude desses sujeitos. As mulheres moradoras de rua, por exemplo,
estdo suscetiveis a ter uma gestacdo acometida por essas doencas, podendo contagiar
0S seus bebés.

Nesse contexto, as situagdes das mulheres que tém as ruas como abrigo precisam
de uma atencéao diferenciada, ja que se encontram fragilizadas e marcadas nao sé pela
experiéncia ruim que é viver as margens da sociedade, pois as suas dores e dificuldades
vao além desse cenario. Essa tematica € explicita nas publicacbes selecionadas para
este artigo, quando mencionam as angustias e os traumas que elas carregam como o
estrupo, a gravidez indesejada e, ainda, a perda da guarda dos filhos. Estas condi¢cdes
despertam nos profissionais um olhar mais amplo acerca das principais demandas desse
publico em especifico, possibilitando o planejamento das agdes voltadas a diminuicao dos
danos causados por essas situagbes. O tratamento psicolégico é uma poderosa
ferramenta contra esses fatores, empoderando e fortalecendo as mulheres a romper
esses ciclos (ENGSTROM et al., 2019) (VALE, 2017).

Objetivando a efetividade dos servigos ofertados a PSR, é necessario pontuar a
relevancia do desenvolvimento de acdes que promovam o cuidado a saude dessa
populagdo. A promogao da saude € concebida a partir de um conjunto de atitudes
desenvolvidas na pratica diaria dos profissionais que visam o bem-estar dos usuarios.
Compreende, também, a dimensao subjetiva dos individuos em suas necessidades
(ENGSTROM et al., 2019) (VALE, 2017).

O documento para discussao da Politica Nacional de Promog¢ao da Saude (PNPS)
do Ministério da Saude (BRASIL, 2002) evidencia a complexidade que €& promover a
saude diante de uma sociedade impregnada pela cultura da medicalizacédo. Enfatiza que a
promogao a saude ndo pode se reduzir meramente a praticas que antecedem a
prevencdo da saude. E essencial primeiramente observar todo o contexto que envolve os
individuos, olhando de forma singular para cada um, respeitando o ser humano em sua
subjetividade. O ato de promover a saude é desafiador, pois € de fundamental importancia
a articulagao entre os setores e atores sociais, em prol de um beneficio em comum, que é
a qualidade de vida e bem-estar social.

3. DESAFIOS PARA A GARANTIA DOS DIREITOS DA POPULACAO EM SITUAGAO
DE RUA NOS CONSULTORIOS NA RUA

A presente revisdo da literatura apontou desafios encontrados na atuagdo dos
Consultérios na Rua (CnR) em diversas dimensdes e que dificultam a inclusdo da
populacdo de rua no SUS. As publicagdes analisadas apontaram para varias questoes
relevantes que permeiam o funcionamento e a operacionalizagdo dos CnRs. Em especial,
trés categorias foram mais evidenciadas: a infraestrutura, o atendimento a populacéo de
rua, o planejamento das agdes e a organizagao dos servigos.

O transporte inadequado aparece como um desafio a ser enfrentado para garantir o
deslocamento seguro e regular das eCR e, também, dos usuarios quando ha necessidade
de encaminhamento para os servigos como abrigos, pronto atendimento e centro dia
(FERREIRA; ROZENDO; MELO, 2016) (LIMA et al., 2019) (ENGSTROM et al., 2019)
(DUARTE, 2019). Santos et al. (2021), relatam o desafio que as equipes enfrentam por
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nao ter um transporte ou o0 mesmo se mostrar em condi¢cdes deploraveis destinado as
atividades que eles desenvolvem, impactando na administragdo do tempo e da geografia
para chegar nos locais em que acontecem os atendimentos. Os autores apontam, ainda,
que tal ato interfere na organizagédo e gerenciamento, sendo prejudicial em seu cotidiano,
pois dificulta a acdo do seu trabalho.

A informatizac&do do registro dos dados de atendimento aparece nas publicagdes
como uma dificuldade a ser superada. A informatizagdo € essencial para garantir a
formulacdo de indicadores e para garantir uma continuidade dos atendimentos realizados.
Sem os devidos registros 0 acompanhamento de cada caso fica prejudicado, pois os
profissionais ndo conseguem ter acesso aos dados anteriores que possam embasar suas
abordagens e encaminhamentos. Além de nao gerar relatorios e indicadores que apontem
para as necessidades do CnaR e os procedimentos realizados em determinados
periodos. Garantir um sistema de informacédo para esta populagado foi apontado pelos
estudos como uma dificuldade enfrentada pelos CnaR, pois o custeio e a capacitagao das
equipes na utilizacdo destas tecnologias sao inviabilizados pela falta de investimentos.
Nao ha um sistema informatizado nos locais de atuagdo dos CnaR direcionados ao
registro dos processos realizados que auxiliem a analise das praticas desenvolvidas
cotidianamente, o que afeta diretamente o planejamento das agdes e processos
(SANTOS; CECCIN, 2018) (ENGSTROM et al., 2019) (SILVA, 2013).

A situacdo da informatizagdo é agravada pela auséncia de equipamentos portateis
e sucateamento de computadores. A falta de tablets e celulares prejudicam para que o
atendimento seja registrado e cadastrado de modo mais assertivo e rapido, ademais os
computadores existentes geralmente sdo maquinas antigas ou degradadas que nao
conseguem atender as necessidades apresentadas (VALE, 2017).

Rodrigues Filho, Xavier e Adriano (2001) propdéem o uso dos sistemas de
informagdo para as questdes de saude, ja que esses dados garantem um acesso
facilitado para os profissionais em consultas futuras, dando sequéncia no histérico do
paciente. Em suma, dentro desses arquivos devem constar os medicamentos utilizados e
qual o quadro clinico inicial do usuario.

A vinculagdo do consultério a uma UBS visando a garantir a execugéo de praticas
de saude no atendimento aos usuarios e o seu acesso integral aos servigos, torna-se um
desafio diario para as eCR. Os espacos fisicos nos quais sao realizados os atendimentos
a PSR nao possuem aparelhagem necessaria para realizagdo de procedimentos, como,
por exemplo, macas para facilitar a acomodacao e o exame fisico dos usuarios e praticas
de sutura e curativo, entre outras atividades (VALE, 2017). Santos (2020) apresenta em
sua escrita que as UBSs, por vezes, agem colocando empecilhos quanto ao apoio a PSR,
quando este local deve ser uma das principais instituicbes de acolhimento dessas
pessoas.

As condicoes enfrentadas pelas equipes de trabalho possuem o desafio de vencer
a precariedade que os cerca em sua rotina. A pouca infraestrutura e decadéncia em que
OS Servigos precisam operar, ou seja, o ambiente em que eles atuam no atendimento, ou
seja, as ruas, ja nao dispdem dos recursos precisos para a assisténcia ideal. Na pesquisa
apontada por Santos et al. (2021), os mesmos problemas sao identificados e classificados
pelos profissionais da regido do Maranhao, onde relatam a falta de insumos, de transporte
€ 0s impasses para a realizagao de suas atividades. Apesar de ser uma regiao especifica,
€ possivel observar que o problema pode estender-se a outros CnaR.

O Manual sobre o cuidado a saude junto a Populagdo em Situagdo de Rua, do
Ministério da Saude, relaciona as doencas que comumente acometem esses individuos,
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pela extrema vulnerabilidade que vivem e, também, aos aspectos culturais, sociais,
ambientais e sanitarios que os cercam. Dentre elas, a tuberculose, o HIV/Aids e as
hepatites virais. Diante desses cenarios, no cotidiano desses individuos, é enfatizada a
importancia de insumos para prevencdo como, por exemplo, a distribuicdo de
preservativos, assim como exames periodicos para detecgao das doencas (BRASIL,
2012).

Neste contexto, outro fator a ser considerado é a relacdo dos profissionais de
seguranga publica com a PSR, tendo em vista que o direito a seguranga é estabelecido
pela Constituicao Federal de 1988, sendo dever do Estado assegura-la (BRASIL, 1988).
Todavia, a PSR tem esse direito diariamente violado, at¢é mesmo por parte de quem
deveria oferecer essa seguranga. Os autores consultados nesta pesquisa bibliografica séo
enfaticos ao abordar a dificuldade das eCR atuarem nas abordagens a PSR, devido a
acao violenta de instituicbes de seguranca publica como, por exemplo, a policia. Por ser
uma populagéo estigmatizada, que sofre diariamente o preconceito nas ruas por parte da
sociedade e dessas instituicdes, acaba tornando-se dificil realizar o acolhimento, tendo
em vista que ja vivem traumatizadas pelas a¢des violentas sofridas. Tudo isso acarreta na
repulsa desses individuos com as equipes de atendimento e, consequentemente, a
associagao negativa dos usuarios com a saude, associando a algo repressor (LIMA,
2013).

A falta de identificacdo das equipes, com um uniforme padronizado e crachas é
configurado como desafio. Isto porque acaba gerando uma dificuldade na intervencéo dos
profissionais, uma vez que o morador rejeita o atendimento ou foge por acreditar que se
trata de servidores de instituicbes de seguranga publica, como a policia e a guarda
municipal, devido a recorrentes abordagens agressivas. A padronizacgéo facilita a atividade
da equipe, por vincular a imagem dos profissionais ao consultério (ROOS, 2014).

O Ministério da Saude aborda a tematica voltada a identificacdo das eCR e a
credibilidade que isso gera para o servigo. Essa estratégia vincula uma imagem de
acolhimento e deve estar estampado de modo que seja possivel a PSR saber que ali eles
podem encontrar um apoio (BRASIL, 2010).

A realidade vivida pela PSR dificulta a criagcao de rotina devido a complexidade que
€ adequar as agendas dos profissionais com o estilo de vida dos usuarios. Por vezes,
torna-se inviavel a continuidade no tratamento de doencas, visto que os horarios que os
estabelecimentos de saude ofertam os servicos vao de encontro ao cotidiano deles
(ENGSTROM; TEIXEIRA, 2016) (SILVA, 2013). Wijk e Mangia (2019) enfatizam que os
horarios rigidos que os estabelecimentos de saude operam se tornam um fator limitante
do acesso da PSR aos servigos, o que corrobora com a exclusido ja vivenciada pelos
usuarios e a restricdo das acdes voltadas as suas demandas.

Adequar os horarios dos atendimentos realizados pela maioria dos servicos de
saude ao cotidiano da PSR encontra-se como um desafio nos relatos das publicagbes.
Por esse motivo, 0 acesso a esses servigos torna-se limitado, prejudicando, assim, a
continuidade das agdes voltadas tanto na prevengdo como no cuidado dos danos
causados por essas agdes, ja que a dependéncia quimica os impede de ter uma rotina
(LIMA, 2013) (FREITAS, 2017).

O site institucional do Ministério da Saude destaca a dificuldade nos horarios de
atendimento criados para as pessoas que necessitam utilizar os servigos de atencao
primaria. O relato é que os cidad&os geralmente trabalham em turnos comerciais, em que
a rotina se inicia as seis da manha e termina ao final do dia, confrontando os horarios que
os profissionais estdo disponiveis. Por meio da dificuldade acima € possivel comparar o
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desafio enfrentado pelos moradores de rua na continuidade e a disponibilidade de serem
atendidos, expondo que o horario de funcionamento esta na contramao do seu cotidiano,
uma vez que, suas fragilidades ultrapassam as dificuldades das demais pessoas
(BRASIL, 2019).

Lira et al. (2019) reforcam e salientam o problema que a populagdo de rua
defronta-se ao buscar por ajuda nos servicos de saude, o fator mais ilustrado esta
associado a falta do Cartdo Nacional de Saude (CNS), ndo conseguir comprovar moradia
e a falta de um numero para contato. Sao diversos os empecilhos para que haja o contato
entre o usuario e 0 médico a fim de solucionar seu estado de saude. O padrao
documental exigido no Brasil ndo se diferencia no meio das pessoas que estdao a margem
da sociedade ou ndo possuem esses dados, possibilitando um viés grave de impedimento
para a inclusdo no SUS.

Por se tratar de uma populagédo estigmatizada, que sofre preconceito socialmente
e, também, por parte de alguns profissionais de saude, tem como consequéncia a
descontinuidade dos tratamentos. A partir do momento que elas sao acolhidas, sentem-se
fazendo parte da sociedade (LIMA, 2013) (ROQOS, 2014). Para Paula et al. (2018), cada
individuo vive processos e experiéncias particulares que por vezes carregam cicatrizes e
dores. O morador de rua € rotulado pelo modo de vida que leva, em contrapartida esse
prejulgamento por parte da sociedade faz com que eles ndo se permitam buscar ajuda. A
ferramenta mais importante para articulagdo entre as pessoas é a troca de informacgdes
baseado no acolhimento, o que possibilita construir o vinculo entre profissionais e a PSR.

O acesso a saude €& um direito garantido na Constituicdo Federal Brasileira,
descrito no art. 196 (BRASIL, 1988). Neste encaminhamento, as narrativas discorrem
sobre esse acesso aos servigos para a PSR, pois a sociedade costuma reprimir os
direitos desses sujeitos, como se nao estivessem amparados pela Constituicdo quando,
na verdade, devem ter uma maior atencdo e cuidado por estarem vulneraveis e
suscetiveis a varias doengas (ERGSTROM et al., 2019) (SILVA; CRUZ; VARGAS, 2015) .

Quando avaliada a questdo do acesso aos servicos de saude publica, os casos
identificados como de urgéncia e emergéncia sao apresentados como um desafio ja que,
em muitos casos, o SAMU nao da a resposta esperada quando se trata da populacido de
rua. Isto se da porque, muitas vezes, ao atenderem as chamadas e ao chegarem ao local
se deparam com individuos alcoolizados, drogados, entre outras situacbes que geram
conflitos entre profissionais e usuarios (SILVA; MONTEIRO; ARAUJO; 2018) (SILVA,
2013).

O preconceito ultrapassa a dor do outro e impossibilita essas pessoas de serem
vistas e acolhidas. Boa parte da populagao de rua ndo tem sequer um encaminhamento a
entidades publicas para o cuidado e a prevengao contra o alcool e drogas. O problema se
repete em outros ambientes como na insuficiéncia de ag¢des voltadas para o trato da
saude bucal e as minimas vagas de urgéncia e emergéncia dentro dos hospitais.

Uma das maiores preocupacgdes levantadas pelos autores deste estudo refere-se
aos recursos humanos, tanto no que diz respeito a formagao das equipes de saude,
quanto na qualidade das acdes a serem desenvolvidas. A adequacédo da quantidade de
profissionais se mostra crucial no que tange o CnaR, pois para cada territério a realidade
encontrada podera apresentar-se de diferentes formas. Sendo assim, essa percepcgao
denota que o gerenciamento correto € muito mais eficaz nas praticas do dia a dia.
Entretanto, reforga-se através do seu entendimento de que a ampliacdo das equipes
favorece uma abrangéncia de atendimentos nos territérios, ja que nao basta somente
montar uma equipe para um determinado perfil geografico, podendo observar nos
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aspectos que surgem a necessidade de aumentar os grupos de trabalho para que o
numero de pessoas alcangadas se eleve (LIMA, 2013) (ROOS, 2014).

Na Cartilha do Ministério da Saude traz como abordagem o Trabalho e Redes de
Saude e a Valorizacédo dos Trabalhadores da Saude focando no bem-estar do profissional,
o qual ndo pode ser visto apenas como um individuo ou um grupo que presta servico. E
importante valorizar as suas queixas e serem acolhidos diante dos obstaculos,
principalmente quando o seu oficio depende do apoio de terceiros para que ele aconteca,
demonstrando sensibilidade e a cordialidade entre os setores (BRASIL, 2008).

Por fim, é essencial destacar a importancia dos consultérios de rua para a inclusdo
da populacdo em situagao de rua no SUS e, consequentemente, proporcionar o acesso
ao direito a saude. Sado muitos os desafios a serem superados e requerem um esforco do
estado no sentido de garantir financiamento para a adequagédo e a continuidade das
acoes realizadas pelas equipes de saude.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo descrever as demandas e os desafios
encontrados na implementacdo dos Consultérios de/na Rua no SUS e que foram
descritos na literatura brasileira no periodo de 2011-2021.

Desse modo, a pesquisa alcangou 18 estudos que estdo listados na bibliografia
deste artigo, os quais ofereceram dados suficientes para a fase de coleta, e
posteriormente, a analise de dados. A partir das analises feitas foi possivel encontrar
diversos resultados que apontam as necessidades e dificuldades de atuar nas ruas diante
da heterogeneidade das pessoas que vivem nestas condi¢des e a relevancia nas praticas
da gestdo em servigos de saude publica por meio de agdes planejadas.

A metodologia escolhida para a execugdo deste estudo, ou seja, a revisdo da
literatura oportunizou uma aproximagao inicial com as demandas e desafios que
permeiam as acgdes desenvolvidas pelos Consultérios na Rua, tanto pela quantidade de
publicagdes quanto pela qualidade das mesmas. A bibliografia selecionada para o
desenvolvimento da pesquisa atendeu as expectativas, tendo em vista que trouxe dados
relevantes sobre o funcionamento dos consultérios e as principais demandas e desafios
encontrados na implementagédo do servigo visando garantir a inclusdo do publico alvo no
SUS.

Alguns dados como a orientagdo do Ministério da Saude para o processo de
trabalho dos profissionais nos consultérios e o uso de indicadores como ferramenta
essencial de planejamento apresentaram uma discussao breve, ressaltando a importancia
de retomar o assunto com mais énfase.

No entanto, com a presente pesquisa foi possivel obter resultados relevantes para
a compreensao do contexto que envolve a implementacdo dos Consultérios de/na Rua.
Averiguou-se que os resultados mais recorrentes trata-se do acolhimento e a escuta
qualificada da pessoa em situagdao de rua, o preconceito vivido por eles por parte da
sociedade e dos profissionais, a falta ou pouca infraestrutura para o atendimento dessa
populagdo (tanto pelos espacgos fisicos inadequados para o atendimento e para
abordagens coletivas), a falta de transporte que viabilize a locomogao da equipe de saude
e o0 encaminhamento dos usuarios para a rede de saude. A desmotivagcao dos
profissionais e a falta de articulacdo entre os setores da APS e os atores sociais
envolvidos no processo também sao muito destacados pelos autores. Outro dado
relevante refere-se a informatizacdo dos dados, tanto pela falta de equipamentos como,
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também, pela falta de capacitacdo dos profissionais, 0 que acarreta no registro
descontinuado dos atendimentos e na consequente fragilidade na integralidade das ag¢des
e planos terapéuticos propostos. Por fim, é enfatizado que a educagao permanente dos
individuos € um fator essencial nesse processo de mudanca, para o conhecimento acerca
dos fatores que os expde a riscos e para o desenvolvimento da sua autonomia.

Quanto ao escopo da humanizacido, a qual preza pela valorizagao do direito e
acolhimento do outro é de suma importancia que haja entre os usuarios e os profissionais
o respeito mutuo, em especial no que diz respeito as limitagdes da PSR por ser um grupo
onde suas fragilidades sdo mais evidentes. Um fator relevante é permitir a interacao
através do dialogo com o intuito de promover o fortalecimento dos vinculos. Sendo assim,
devolvendo a independéncia dessas pessoas. Alguns exemplos de a¢des adotadas pela
PNH estdo direcionados para garantir a privacidade nos atendimentos, politicas publicas
para o amparo dessa populagdo, suporte emocional, entrega dos kits higiene para o
cuidado do corpo.

E importante desenvolver novos estudos a partir desta revisdo da literatura, que
pesquisem as principais estratégias utilizadas pelos profissionais e gestores para
enfrentar os desafios no cotidiano dos servigos, de modo que contribua com o
planejamento de ag¢des e a implementagao de politicas publicas que visem a integralidade
do cuidado a saude dessa populacéo. E essencial, ainda, investigar a influéncia do gestor
nos processos de intersetorialidade, na comunicagao entre os profissionais que por vezes
é fragilizada. Outro tema consideravel é a importancia das praticas humanizadas no dia a
dia dos servigcos, com o intuito de qualificar o cuidado como a importancia do SUS na
consecugao de medidas que ampliem o acesso dos grupos mais vulneraveis e
qualifiquem os profissionais para atuarem nos consultorios.
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O PROTAGONISMO DA AUDIENCIA DE CONCILIAGAO E MEDIAGAO
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Resumo: A mediagdo e a conciliagdo ainda nao exercem grande protagonismo no contexto juridico
brasileiro, apesar de apresentarem-se como alternativas para o enfrentamento da morosidade do sistema
judiciario. Tendo em vista que, oferecem a possibilidade de solugdes rapidas e harménicas, tanto no ambito
extrajudicial quanto no judicial e, assim, contribuem efetivamente para a garantia constitucional de acesso a
justica. Este artigo tem como objetivo descrever os principais desafios colocados para que a mediagéo e a
conciliagdo exergcam o protagonismo no contexto juridico brasileiro. A trilha metodoldgica seguida foi
embasada por uma pesquisa qualitativa, com procedimentos de uma revisao bibliografica do tipo narrativa
que consultou artigos, livros e doutrinas. Em suma, pode-se afirmar que houve uma evolugao histdrica, legal
e conceitual no que se refere ao uso destes instrumentos alternativos de resolugdo de problemas. No
entanto, o protagonismo da mediagéo e da conciliagdo ainda exige a superagéo de alguns desafios como,
por exemplo, a cultura da litigiosidade no Brasil;, o medo de perder a autoridade; a necessidade de
capacitacao dos conciliadores e mediadores; a falta de informagédo sobre os modelos consensuais de
resolucdo de conflitos. Esta superagado esta atrelada ao envolvimento dos mais diversos sujeitos: o Poder
Judiciario, as partes, as instituicbes de ensino, entre outras.

Palavras-chave: Audiéncia. Conciliagdo. Mediagao.

Abstract: Mediation and conciliation still do not play a major role in the Brazilian legal context, despite being
presented as alternatives to face the slowness of the judicial system. Bearing in mind that they offer the
possibility of quick and harmonic solutions, both in the extrajudicial and in the judicial spheres, and thus
effectively contribute to the constitutional guarantee of access to justice. This article aims to describe the
main challenges for mediation and conciliation to play a leading role in the Brazilian legal context. The
methodological track followed was based on a qualitative research, with procedures of a bibliographical
review of the narrative type that consulted articles, books and doctrines. In short, it can be said that there has
been a historical, legal and conceptual evolution with regard to the use of these alternative problem-solving
instruments. However, the protagonism of mediation and conciliation still requires overcoming some
challenges such as, for example, the culture of litigation in Brazil; the fear of losing authority; the need for
training conciliators and mediators; the lack of information about consensual conflict resolution models. This
overcoming is linked to the involvement of the most diverse subjects: the Judiciary, the parties, educational
institutions, among others.

Keywords: Court hearing. Conciliation. Mediation.
INTRODUGAO

A mediagao e a conciliagado ainda ndo exercem grande protagonismo no contexto
juridico brasileiro, apesar de apresentarem-se como alternativas para o enfrentamento da
morosidade do sistema judiciario. Tendo em vista que oferecem a possibilidade de
solugdes rapidas e harménicas, tanto no ambito extrajudicial quanto no judicial e, assim,
podem contribuir efetivamente para a garantia constitucional de acesso a justica.

O interesse em utilizar métodos alternativos € compreendido em um contexto em
que se registra uma intensa lentiddao no atendimento as demandas judiciais, o que gera
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uma enorme insatisfagao da populacédo e dos agentes publicos. Neste sentido, outro fator
que merece destaque € o fato de que é comum as decisdes judiciais ndo contemplarem
as expectativas das partes envolvidas. Por outro lado, a mediacdo e a conciliagao
possibilitam que os envolvidos participem do processo de construgcdo da solugcédo, o que
pode resultar em maior satisfagdo dos sujeitos.

Na contemporaneidade, ja se pode destacar algumas vantagens dos meétodos
alternativos, em especial, a rapidez na solugao do litigio, o menor formalismo, que deixa
as partes mais tranquilas para as tomadas de decisdes, maior flexibilidade e abertura para
negociacdo e os menores custos (ALVAREZ et al, 2006).

Mesmo diante das vantagens ja elencadas, observa-se alguns obstaculos a serem
superados para que a mediacdo e a conciliacdo se efetivem como instrumentos de
resolutividade das demandas judiciais. Compreender estes entraves colocados é
essencial para avancgar e reavaliar os processos. Neste encaminhamento, este artigo tem
como objetivo descrever os principais desafios colocados para que a mediagao e a
conciliagdo exercam o protagonismo no contexto juridico brasileiro. Isto porque, observa-
se uma vasta literatura sobre esta tematica no Brasil que pode contribuir para a
sistematizagao dessa realidade. Assim, definiu-se como pergunta norteadora deste estudo
a seguinte: Quais os desafios para a efetivacdo da mediagdo e da conciliagdo como
protagonista no Sistema Judiciario, de acordo com a literatura brasileira?

O protagonismo é compreendido neste estudo como o exercicio de trazer a
evidéncia necessaria para que a mediagdo e a conciliagdo sejam, efetivamente,
concebidas como relevantes para o sistema judiciario brasileiro. Nesta dimensao,
entende-se que o protagonismo esta imbuido de um movimento de resisténcia, de
enfrentamento ao antagonismo de versdes conservadoras e tradicionais, colocando-se
numa postura de relevancia para que as demandas da sociedade sejam realmente
atendidas.

Para alcangar o objetivo deste estudo, a metodologia utilizada foi, quanto a
abordagem, uma pesquisa qualitativa, em raz&o do intuito de se identificar e compreender
as dificuldades centrais enfrentadas pelo judiciario brasileiro para efetivar a mediagao e a
conciliacdo como instrumentos alternativos de atendimento as suas demandas. A
aproximagédo com a realidade a partir de uma pesquisa qualitativa possibilita, segundo
Minayo et. al (2002,p.22), a discussao de indagagdes que sao um tanto singulares e que
nao podem ser dimensionadas apenas por numeros ou constatagdes palpaveis, pois sao
envolvidas por percepgdes mais profundas onde atitudes e conexées humanas interferem
e passam a construir afirmagdes que a estatistica ndo consegue mais alcancgar e explicar.

Em relacdo aos procedimentos, concebe-se o estudo como bibliografico e
caracterizado como uma revisdo narrativa, uma vez que, publicagcdes tedricas como
artigos cientificos, doutrinas e livros, foram sondadas com a finalidade de abranger o
maior entendimento possivel sobre o tema apresentado. Para Lakatos e Markoni (2003, p.
183), a pesquisa bibliografica abarca todo conhecimento compartilhado acerca do
assunto, oportunizando uma analise sobre um novo prisma, trazendo, também, um
diferente desenlace. Tratando-se, ainda, dos procedimentos, a revisdo narrativa vem para
a sistematizagao de publicagdes extensas, adequadas para discorrer e argumentar sobre
o desdobramento de um ponto, estipulado por meio dos conceitos e cenarios construidos,
realizando o exame da literatura escolhida a partir da inquiricdo propria do autor
(ROTHER, 2007).

Para uma melhor apresentagao dos resultados encontrados, dividiu-se o presente
artigo em dois capitulos: no primeiro serao elencados a evolugao histérica da mediagéo e
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da conciliagcdo no Brasil, as bases conceituais e legais que permeiam a tematica. No
segundo capitulo serdo apresentados os desafios apontados pela literatura brasileira para
que a mediagao e a conciliacao tenham maior alcance e resolutividade.

1. A CONCILIAGAO E A MEDIAGAO COMO ALTERNATIVA NO JUDICIARIO
BRASILEIRO

A leitura dos desafios colocados a conciliagdo e mediacdo exigem uma
compreensao a priori da evolugao historica, das bases conceituais e legais que permeiam
esses instrumentos e o cenario em que estdo inseridos. Neste encaminhamento, este
primeiro capitulo apresentara esses elementos essenciais que facilitardo a compreensao
do leitor dos resultados deste estudo.

1.1. Bases conceituais da conciliagao e mediacao

A modalidade de resolugao de conflitos mais decrépita foi a autotutela, onde os
individuos estabeleciam suas préprias normas, e muitas vezes faziam o uso da forca
quando nenhuma das partes cedia suas pretensdes, operando nessas circunstancias, a
lei do mais forte. A autotutela "trata-se de solugcao de conflito de interesses que se da pela
imposi¢do da vontade de um deles, com o sacrificio do interesse do outro". Esta foi
vedada no ordenamento juridico brasileiro, sendo atualmente punivel na seara penal, com
excecao quanto a legitima defesa, direito de greve, desforgco imediato, estado de
necessidade, entre outros (DIDIER, 2019, p. 202).

Com o advento do Direito e a tutela estatal, surgem os meios autocompositivos
como a conciliacdo e a mediagc&do. De acordo com Mancuso (2018, p.143):

A expressao autocomposi¢ao deve ser reservada as situagdes em que os proprios
interessados vém a se compor, suasoriamente, acerca de um conflito — virtual ou
efetivo — espontaneamente ou mediante o auxilio de um agente facilitador, tanto
para prevenir a configuracdo do dissidio, quando ele se prenuncia, como para
evitar seu agravamento ou consumagdo, ou ainda, para superar aquele ja
instaurado.

Neste sentido, esta claro que a mediagao e a conciliagdo se apresentam como uma
importante ferramenta de negociagdao. Em termos conceituais, pode-se compreender a
mediagdo como sendo o:

Processo informal, voluntario, onde um terceiro interventor, neutro, assiste aos
disputantes na resolugdo de suas questdes. O papel do interventor é ajudar na
comunicagdo através de neutralizacdo de emocdes, formagdo de opcdes e
negociagdo de acordos. Como o agente fora do contexto conflituoso, funciona
como um catalisador de disputas, ao conduzir as partes as suas solugdes, sem
propriamente interferir na substancia destas (SERPA, 1997, p.105).

Ja no que se refere a Lei no 13.140/15, em seu artigo 10, paragrafo unico, o
conceito de mediagao esta pautado no seguinte:

Art. 1° Paragrafo unico. Considera-se mediagdo a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a
controvérsia (BRASIL, 2015, p. 1).
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Por sua vez, Nazareth (2006, p. 130), define a mediagdo como uma metodologia de
“‘condugao de conflitos, aplicado por um terceiro neutro e especialmente treinado, cujo
objetivo é restabelecer a comunicagao produtiva e colaborativa entre as pessoas que se
encontram em um impasse, ajudando-as a chegarem a um acordo”.

No que diz respeito a conciliagao, o conceito se apresenta de maneira mais ampla,
ultrapassando a visdo de um “acordo formalizado”, ou seja, apresenta um entendimento
de “recomposicao das relagdes desarmdnicas, empoderamento, capacitagéo, desarme de
espirito, ajustamento de interesses” (SENA, 2011, p.122).

A partir da revisdo da literatura, € notorio que, os conceitos de conciliacdo e
mediagao, possuem suas similaridades e dissimilitudes, como podem ser observadas no
quadro 1:

Quadro 1- Similaridade e Dissimilitude
Similaridade Dissimilitude

O profissional que atua na
conciliagado é o conciliador e este
tem mais autonomia para
participar efetivamente na busca
da solucéo da problematica.

Ambas sao
mecanismos de resolu-
¢ao de conflitos, objeti-
vando a nao judicializa-
cao deste e colaborando
com a celeridade do
Poder Judiciario.

O profissional da mediagao
€ 0 mediador e este tem o objetivo
de estabelecer a comunicagao e
evitar a espiral de conflitos. Sao
as partes que buscam solucionar
o embate.

Fonte: adaptado de SCAVONE JUNIOR (2020).

Indubitavelmente, tanto a conciliacdo quanto a mediacdo possuem o objetivo de
solucionar conflitos sem a necessidade de judicializar demandas, e por consequéncia,
colaboram com a superagcao da morosidade do judiciario brasileiro (MORAES; HENN,
2017).

A significativa diferenca entre essas duas modalidades de resolugdao de conflitos
esta na figura do terceiro imparcial; no caso da conciliagéo sera o conciliador e a medicao,
por sua vez, contara com o mediador (SCAVONE JUNIOR, 2020).

Estas duas figuras atuam em formatos diferenciados. O conciliador tem o fito de,
em conjunto com as partes, encontrar uma solugcao para o conflito. Ele possui uma
postura mais ativa, em razdo de operar sugerindo e formulando alternativas de solvéncia,
contudo ao mesmo tempo, "tenta demover as partes a solucionar o conflito acatando suas
ponderagdes e alternativas para a resolugdo do conflito" (SCAVONE JUNIOR, 2020,
p.287). Portanto, demonstra um verdadeiro trabalho em equipe, onde tanto as partes
quanto o conciliador detém o mesmo propdsito: encontrar uma saida.

No tocante ao mediador, este efetua seu labor de forma mais passiva, exatamente
com o intuito de mediar de forma imparcial. O mediador tem como finalidade intrinseca,
estabelecer a comunicacao entre as partes, para que estas possam solucionar o conflito
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por si mesmas. Inegavelmente, as relagbes de afeto, muitas vezes rondam os conflitos,
dificultando uma comunicagdo clara, pratica e direta. A vista disto, "O mediador busca
neutralizar a emocéao das partes, facilitando a solugao da controvérsia sem interferir na
substancia da decisdo dos envolvidos" (SCAVONE JUNIOR, 2020, p.287).

Cumpre ressaltar que, o conciliador e o mediador devem ser profissionais
capacitados para suas funcgdes, isto é, "que tenham a capacidade de encaminhar a
solugdo do plano de fundo do conflito, muitas vezes de carater emocional" (SCAVONE
JUNIOR, 2020, p.287).

1.2. Breve historico da conciliagao e mediagao no Judiciario brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro tem avangado com o objetivo de atender as
demandas e as aspiragdes da populagao e dos novos cenarios sociais. Isto faz com que a
legislagao seja revisada constantemente e novas nuances que envolvem o tema sejam
contempladas, como no caso da mediacdo e da conciliagdo. Esta evolugao visa, ainda,
ampliar e garantir o protagonismo dos instrumentos vistos como alternativos.

A Constituicdo Federal de 1988, configura-se como um importante marco para um
ambiente favoravel ao uso de mecanismos pacificadores de conflitos, dando visibilidade a
instrumentos como a conciliacédo e a mediacdo. Neste sentido, passa a se vislumbrar um
novo movimento na legislacdo nacional para a elaboragcdo de um arcaboucgo legal que
culmine na garantia do uso de artificios de negociagéo. Assim, surgiram legislagdes como:
"as leis 9.099/95 (Juizados Especiais Civeis e Criminais), 9.307/96 (Arbitragem), 9.870/99
(Mensalidades Escolares), 10.101/00 (Participacdo nos Resultados das Empresas) e
10.192/01 (Medidas Econdmicas Complementares ao Plano Real" (BRAGA NETO, 2010,
p. 23).

Nos registros anteriores a 1994, observa-se na vigéncia do Cdodigo de Processo
Civil (CPC) de 1973, uma iniciativa de inserir a conciliagdo na fase instrutoria, bem como
na audiéncia de instrucdo, mas ainda nao estava consolidada a ideia de utilizacdo de
instrumentos que viabilizassem a negociagdo para solucionar conflitos por meios de
acordos. Esta ideia so iria emergir, no cenario brasileiro, com a reforma do CPC/73
(MORAES; HENN, 2017).

Na referida reforma, entdo, é que a conciliagdo é contemplada na audiéncia
preliminar, visando “organizar e preparar o processo para que este pudesse avancgar para
audiéncia de instrucdo e julgamento, e devendo ser novamente proposta no inicio da
audiéncia de instrucdo como destacava o art. 448" do CPC (CURIA; CESPEDES;
NICOLETTI, 2015, p. 390). Desta forma, “a conciliagdo poderia se dar pela transagao ou
renuncia ao direito, de maneira unilateral” (CURIA; CESPEDES; NICOLETTI, 2015, p.
390).

A Lei n° 8.952, de 13.12.1994 e a Lei n° 10.444, de 7.5.2002, destacam a
autocomposicao nao mais com uma atuagao secundaria dependendo do seu instituto, ou
seja, passa a exercer um maior protagonismo e, quando nao se atingia um resultado
satisfatorio, consequentemente, passava-se ao “saneamento do processo, ainda na fase
organizatoria” (MORAES; HENN, 2017, p. 8).

E no Cédigo de Processo Civil de 2015, que a conciliagdo vai alcar a um maior
prestigio no cenario juridico brasileiro, pois passara para a primeira fase do processo. Isto
pode ser visto no primeiro capitulo que foi designado a definir as Normas Fundamentais
do Processo Civil e que referencia o “incentivo do Estado para que as partes discutam e
proponham solugdes a seus conflitos de modo a colocar fim a crise levada a apreciagao
do poder judiciario para a primeira fase do processo” (MORAES; HENN, 2017, p. 9).
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Em 2010, a Resolugédo n. 125 do Conselho Nacional de Justica reforcou que
existem diferentes formas de garantir a solugdo de um conflito, dando luz a instrumentos
como a mediacdo. “Em seu artigo 1°, a Resolugdo dispde que os tribunais teriam 12
meses para disponibilizar a conciliagdo e a mediagdo aos seus jurisdicionados, o que se
mostrou uma medida de significativo impacto pratico no que se referia a utilizagdo da
mediagao em todo o pais”. Ja em 2014, a Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal
de Justica, repercutiu a noticia de que seriam criadas Varas Especializadas em Mediagao
e Arbitragem em cada capital de estado do Brasil. Este fato revela a intencdo do Poder
Judiciario de dar maior dimensao aos meios consensuais de solugdo dos conflitos (HILL,
2020, p.8).

No entanto, considera-se a promulgagao do Cdédigo de Processo Civil e da Lei
Federal 13.140/2015 como os maiores marcos para a efetivacao da mediacdo no cenario
nacional, pois regulamentou o instituto, dando luz a terceira etapa do processo evolutivo
da mediacdo no Brasil (HILL, 2020). A partir deste movimento € que comega a se
fortalecer esses instrumentos, como se podera observar no tépico que trata das bases
legais atuais, na sequéncia.

1.3. Bases legais da conciliagao e mediagao no Brasil

A sociedade brasileira conta com um importante aparato legal que sustenta a
possibilidade de o uso de instrumentos alternativos na busca da consensualidade nas
situagdes conflituosas e que favorecem o protagonismo da mediagao e da conciliagao. As
mais relevantes podem ser observadas no quadro 2.

Quadro 2 - Desafios
BASES LEGAIS PARA O PROTAGONISMO DA MEDIACAO E
CONCILIACAO

CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988;
Pacto Republicano de 2009;
Cadigo Civil de 2015.

Lei sobre Mediacao e Conflitos (13.140/2015).

Fonte: os autores (2023).

A Constituicdo Federal de 1988, traz em seu artigo 5° XXXV, um "mecanismo
legitimo de acesso a justi¢ca", podendo ser associado com a conciliagdo e a mediacao,
uma vez que "resolvem a controvérsia de maneira mais adequada e, portanto, mais justa"
(CABRAL, 2017, p. 372).

Os trés Poderes da Federacdo, no ano de 2009, no Il Pacto Republicano,
assinaram termo firmando o compromisso de "[...] Fortalecer a mediacao e a conciliagao,
estimulando a resolucdo de conflitos por meios autocompositivos, voltados a maior
pacificagcao social e menor judicializagao" (CABRAL, 2017, p. 372).

A nova Lei sobre Mediacédo e Conflitos, Lei 13.140, foi promulgada em junho de
2015, tendo sido no mesmo ano promulgado o novo Codigo de Processo Civil. Neste ha
um capitulo com o fim de regular a "mediacdo e conciliagdo na esfera judicial" (SOUZA,
2015, p.56).
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A chegada do novo Cdédigo de Processo Civil trouxe demasiadas novidades
juridicas. Em relacdo ao tema do presente artigo cientifico, o "art. 3°, § 2° do novo CPC,
permite que sejam os litigios resolvidos por autocomposi¢ao das partes, o que se obtém
através da conciliacdo e da mediagdo, que sdo formas alternativas de resolugdo dos
conflitos de interesses, muito prestigiadas nos sistemas juridicos estrangeiros". Em
seguida, o mesmo dispositivo também dispde que “o Estado promovera, sempre que
possivel, a solugdo consensual dos conflitos” (ALVIM, 2022, p. 120).

Alvim (2022, p. 120), nota que a conciliagdo e a mediagdo, ndo necessariamente
precisam ser feitas antes do litigio, pois o §3° do art. 3° do CPC "deixa claro que a
conciliacdo e a mediacdo podem ocorrer estando em curso o processo, sendo esta,
provavelmente, a forma que vira a ser preferida, mesmo porque o modelo que se tomou
foi o dos juizados especiais".

O § 2° do art. 2° da Lei 13.140/2015, esclarece que a mediagao néo é compulsoéria,
sendo facultativa as partes que queiram tentar esse meio extrajudicial. A conciliagao, por
sua vez, ndo conta com o mesmo regulamento (SCAVONE JUNIOR, 2020, p. 387). Na
medida que, apesar de poder nao ser realizada caso ambas as partes nao demonstrem
interesse nesta, uma vez agendada sem a oposi¢ao das partes, torna-se obrigatdria,
havendo prejuizo pecuniario a parte que ndo comparecer, conforme rege o § 8° do art.
334 do CPC:

O nao comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagdo
€ considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado com multa
de até dois por cento da vantagem econOmica pretendida ou do valor da causa,
revertida em favor da Unido ou do Estado (BRASIL, 2015).

A utilidade da mediacao esta descrita no art. 42 da Lei 13.140/2015, transitando em
diversas areas como "administrativa, comunitaria, escolar, trabalhista, familiar,
infantojuvenil, empresarial, ambiental, entre outras". Dessa forma, Scavone Junior (2020,
p. 287-387) conclui que "[...] a Lei 13.140/2015, forma um 'pacote’ legislativo que tende a
modificar a cultura do litigio arraigada na consciéncia popular e na praxe dos operadores
do direito".

2. DESAFIOS PARA A EFETIVIDADE DA CONCILIAGAO E MEDIAGAO

O Brasil é conhecido como o pais do litigio, ou seja, culturalmente quando um
individuo entra com uma ac¢ao judicial, ele n&o esta buscando uma conciliagao inicial, mas
sim uma sentenga (LAGRASTA, 2022). Assim, habitualmente as partes sdo expostas a
esta tradicdo litigiosa, o que acaba afastando a possibilidade de surgir uma
autocomposicdo (ANICETO, 2017). Ou seja, existe uma visdao consubstanciada na
necessidade de existir um ganhador e um perdedor, sendo esse o papel da decisdo
judicial, uma vez que é impositiva, pois 0 juiz jamais podera julgar a demanda como
‘empatada” (SOUZA, 2015, p. 288).

Em contraponto, existe a possibilidade de ambas as partes serem ganhadoras,
quando utilizam “meios autocompositivos de resolucado de conflitos”. No caso supracitado,
nao existe uma relacao de adversarios, considerando que sao as proprias partes que
conversam, negociam, decidem e chegam em um acordo, logo, a solugdo tem uma
melhor aceitacdo (SOUZA, 2015, p. 289).

Todavia, apesar de toda a explanacao positiva da autocomposicdo, existem
entraves que prejudicam a efetiva resolugao dos problemas entre as partes por meios
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consensuais, como a ja mencionada cultura do litigio; a insuficiéncia de aporte material;
bem como a timida capacitagao profissional para instrucdo e auxilio as partes do conflito
(AMARAL, 2017).

Diante da revisdo de literatura feita a partir de publicagdes como artigos, livros e
doutrinas, foi possivel detectar desafios a serem enfrentados para que realmente ocorra o
protagonismo da mediagdo e da conciliagdo no Brasil. As intercorréncias mais frequentes
estao presentes no quadro 3.

Quadro 3 - desafios
DESAFIOS PARA O PROTAGONISMO DA MEDIA(}AO E
CONCILIACAO

A CULTURA DA LITIGIOSIDADE NO BRASIL;
A necessidade de capacitacao dos conciliadores € mediadores;

A FALTA DE INFORMAQAO SOBRE OS MODELOS
CONSENSUAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS;

A necessidade de individualizagao dos conflitos.

Fonte: os autores (2023).

Aniceto (2017, p. 12), enfatiza que existem barreiras a serem superadas para a
adocdo do modelo consensual consentindo com os descritos no quadro 1. No entanto, o
autor ainda lista alguns pontos que devem ser observados neste contexto, sendo eles:

a formagéo académica de operadores do Direito, que nao contempla a sistematica
consensual de conflitos; a falta de informagdes sobre a disponibilidade de meios
consensuais para tratar da controvérsia; o receio da perda de poder e autoridade
das institui¢cdes tradicionais de distribuicao de justica.

Dito isto, a seguir serdo abordados de uma forma mais especifica os principais
desafios para a concretizacdo dos modelos consensuais no sistema juridico brasileiro que
foram localizados durante o periodo de coleta de dados da literatura brasileira para
atender o objetivo deste artigo.

2.1. A cultura da litigiosidade no Brasil

Primeiramente, € importante entender o motivo de o Brasil estabelecer suas bases
juridicas na cultura da litigiosidade e ndo na cultura da resolugao pacifica dos conflitos.
Entdo, o ponto inicial e primordial para compreender esse impasse € o surgimento da
democracia, pois com ela o individuo passou a reivindicar seus direitos e “afirmar sua
cidadania, reconhecendo que violagdes séao ilegitimas e ndo devem ser suportadas’
(AMARAL, 2017, p. 45).

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a todos os cidadaos o
acesso a justica, inclusive de forma gratuita aos hipossuficientes, por meio da Defensoria
Publica e da isencdo de custas processuais (LENZA, 2022). O processo de
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redemocratizacado fez com que a atuagao politica do judiciario ficasse em evidéncia, “uma
vez que a sociedade passou a reconhecer neste poder, o agente garantidor do rol de
direitos fundamentais” (SCHWARTZ e SPAREMBERGER, 2018, p. 11).

Contudo, esses avangos sociais e politicos, vieram acompanhados de uma
crescente demanda judicial, ou seja, o numero de processos aumentou
exponencialmente. Cabe ressaltar que o problema ndo esta na percepcéo do cidadao
quanto a extensao de seus direitos, mas sim “[...] na eleigado indiscriminada do judiciario
para resolu¢ao dos inumeros e variados conflitos com que o individuo se depara ao longo
da vida em sociedade” (AMARAL, 2017, p. 45).

Hodiernamente, a grande maioria dos conflitos que acontecem no cotidiano, sé&o
levados ao Poder Judiciario, sejam simples ou complexos, mas poucos prescindem de
fato de uma sentenga judicial. Dessa maneira, as pessoas foram acostumadas a
acreditarem que o judiciario resolve tudo, ocasionando um fendmeno chamado de
hiperjudicializagcdo, em que resta caracterizado por uma demanda muito elevada de
processos, prejudicando a celeridade processual (AMARAL, 2017).

De acordo com Schwartz e Sparemberger (2017), a cultura da judicializagao gera
uma preocupacgao legitima na sociedade juridica, visto que causa grandes impactos
econdmicos e reflete diretamente no funcionamento do Poder Judiciario, bem como na
democracia. Ou seja, a judicializacao excessiva € uma realidade. De tal modo que,
Aniceto quando cita Watanabe (2017, p. 12), enfatiza esta vis&o, quando afirma que:

[...] a cultura da sentenga instalou-se assustadoramente entre nds, preconizando
um modelo de solugdo contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesse. Ha
que se substituir, paulatinamente, a cultura da sentencga pela cultura da pacificagéo

[...].

A partir disso, é perceptivel que nédo € mais possivel considerar o Poder Judiciario
como a unica maneira de acesso a justiga, visto que segundo dados do Conselho
Nacional de Justica o sistema judiciario brasileiro esta sobrecarregado (CNJ, 2023).

O Conselho Nacional de Justica, ainda, afirmou que em um grupo de cem mil
habitantes, 11.339 ajuizaram uma nova demanda em 2021, sendo verificado um aumento
de 9,9% de demandas judiciais novas por mil habitantes no mesmo ano (CNJ, 2022).

Assim, é preciso pensar em meios alternativos, considerando que o0 acesso a
justica na verdade é bem mais amplo, ndo devendo ser compreendido apenas o Poder
Judiciario como operante na resolugdo de conflitos, uma vez que existem outras
possibilidades, como é o caso da conciliagédo e da mediacéo (SOUZA, 2015).

Contudo, a imposi¢ao da realizagdo da audiéncia de conciliagdo e mediagao de
maneira prévia, ndo é o caminho mais facil, uma vez que é necessario mudar a
mentalidade da populagcdo sobre 0 modo como como podem ser resolvidos os conflitos
(ANICETO, 2017).

Na figura 1, é possivel perceber que mesmo diante da obrigatoriedade da
realizacao de audiéncia de conciliacdo e mediacdo de maneira prévia, estabelecida pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015 que entrou em vigor em 2016, o indice de conciliagao
passou por mudangas pouco significativas:
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Figura 1 - Grafico que demonstra o indice de conciliagao de 2015 a 2021

Figura 139 - Série histérica do Indice de Conciliacio
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Fonte: (CNJ, 2022, p. 202).

Denota-se, que mesmo com um direito positivado determinando que as partes
tentem ao menos chegar em um acordo, o indice de conciliacédo é baixo. Destarte, o
Conselho Nacional de Justica esclarece que: “em quatro anos o numero de sentencgas
homologatérias de acordo cresceu em apenas 4,2%, passando de 2.987.623 sentencas
homologatérias de acordo no ano de 2015, para 3.114.462 em 2021” (CNJ, 2022, p. 201 e
202). Assim, o Poder Judiciario ainda é visto como o melhor meio para solucionar os
conflitos.

Portanto, € necessaria uma verdadeira transformacgéao cultural, tanto em aspectos
objetivos, quanto subjetivos, com a mudan¢a de mentalidade do cidaddo para uma cultura
mais pacifica, como o principal objetivo do Estado para alcangar uma jurisdicdo mais
eficiente (AMARAL, 2017).

2.2. A necessidade de capacitagao dos conciliadores e mediadores

E essencial a capacitagdo dos conciliadores e mediadores para que haja a
implementagao da resolugao consensual de conflitos de forma eficiente no Brasil (SALES
e CHAVES, 2014). A Resolugao n. 125 do Conselho Nacional de Justica dispbe em seu
art. 8° que:

Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel,
fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis, Criminais
e Fazendarios, os Tribunais deverao criar os Centros Judiciarios de Solugao de
Confltos e Cidadania ("Centros"), unidades do Poder Judiciario,
preferencialmente, responsaveis pela realizagdo das sessbes e audiéncias de
conciliagao e mediagado que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem
como pelo atendimento e orienta¢do ao cidadéo (2010, p. 4).

Essa unidade judiciaria criada pela Resolugdo supramencionada, € chamada de
CEJUSC (Centro Judiciario de Solugao Consensual de Conflitos), tendo por objetivo
principal realizar as sessdes de audiéncia de conciliagcdo e mediagdo (CNJ, 2015). Além
disso, é importante ressaltar que todas as audiéncias pré-consensuais sao feitas pelo
CEJUSC, visto que os processos ainda nao foram distribuidos para as Varas, mas nada
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impede que as audiéncias de conciliagdo e mediagdo de demandas ja distribuidas sejam
feitas nos Centros, visando auxiliar os operadores do Direito nessa pratica de resolucao
de conflitos (CNJ, 2015).

O art. 12 da Resolucdo n. 125/2010, por sua vez, informa que nos Centros sé
poderao atuar pessoas capacitadas e que serdo os proprios Tribunais, antes da
instalagdo, que deverao realizar os cursos de capacitagdo por meio de parcerias (CNJ,
2010).

Ademais, o art. 167, caput e §1° do Cddigo de Processo Civil estabelecem que
preenchida a capacitagcdo minima estabelecida pelo Conselho Nacional de Justica, os
conciliadores e mediadores serdo inscritos em “cadastro nacional e em cadastro de
tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que mantera registro de profissionais
habilitados, com indicagédo de sua area profissional” (BRASIL, 2015).

A Lei de Mediagdo n. 13.140/2015 “acrescentou aos mediadores judiciais a
exigéncia de serem graduados ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior em
instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacao” (AMARAL, 2017, p. 55).

Assim, diante de tantos textos normativos expostos, a capacitacdo se tornou
requisito essencial para atuacdo dos mediadores e conciliadores judiciais (SALES e
CHAVES, 2014).

A partir de todas essas exigéncias, a busca pelo aperfeigoamento dos servigos e
das técnicas de resolugdo consensual de conflitos ganharam forga, fazendo com que a
cultura da sentenga desse um espag¢o maior a cultura da pacificagdo. Todavia, sabe-se
que o Direito é muito conservador, ou seja, mesmo com essas novas modalidades de
resolugcdo de conflitos, a capacitagdo do operador dessas técnicas ainda sofre do que
pode ser chamado de “normatividade excessiva®, visto que essa ciéncia social “ndo aceita
transformagdes facilmente, e ainda é muito resistente ao didlogo com outras ciéncias ou
esferas do conhecimento”, quando, na realidade, deveria ser buscada uma
interdisciplinaridade maior com outras areas do conhecimento (SALES e CHAVES, 2014,
p. 256).

Por conseguinte, a sociedade anseia por operadores do Direito que priorizem o
modelo consensual de resolugdo de conflitos em face do modelo de resolugao litigiosa
(ANICETO, 2017).

2.3. A Falta de informagao sobre os modelos consensuais de resolugao de conflitos
Os operadores juridicos, como ja visto anteriormente, sdo formados para litigar,
eles possuem consigo a cultura adversarial, querem enfrentar e rebater os problemas.
Desse modo, os juristas ndo foram treinados para realizar a escuta ativa, dialogar e
buscar outras alternativas para solucionar os problemas trazidos pelas partes. Logo, a
cultura intrinseca ao sistema brasileiro € a do litigio e ndo a da pacificagdo, assim, os
advogados que quiserem adotar essa segunda alternativa deverao aperfeicoar suas
técnicas profissionais e passar por uma transformacdo pessoal para romper este
paradigma enraizado da n&o resolugao consensual dos conflitos (SOUZA, 2015).
Enquanto, aqueles que nao quiserem adotar a cultura da pacificagao,

terao a obrigagéo ética de explicar aos seus clientes que existe essa possibilidade
de resolugdo de conflitos, como ela funciona, quais as suas vantagens, bem assim
de orienta-los e assisti-los, colaborando com eles e com os mediadores, durante o
processo de mediagao (SOUZA, 2015, p. 72).
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Lagrasta (2022, p. 12) afirma que “raramente o cidadao busca voluntariamente os
meétodos consensuais de solugéo de conflitos fora do Judiciario”.

Destarte, é fundamental que o individuo tenha acesso a informagao sobre a
possibilidade de resolver seus conflitos, sem que seja com uma sentenca (SOUZA, 2015).
Assim, é de extrema importancia que além do sujeito saber de seus direitos, ele também
deve saber efetiva-los, cabendo principalmente ao Poder Publico fazer a divulgacéo e a
conscientizagdo da populagéo sobre as iniciativas existentes de conciliagcao e mediagao,
bem como criar estruturas para que essas informagées cheguem a todas as camadas da
sociedade (ANICETO, 2017).

2.4. Da necessidade da individualizagao dos conflitos

O ultimo obstaculo a ser vencido é a resisténcia das instituicdes tradicionais de
justica. O judiciario ndo pode aplicar o mesmo modelo para todos os conflitos sociais, pois
€ preciso uma analise minuciosa de cada caso e, com isso, consequentemente, o referido
orgao tera mais tempo disponivel para se debrucar sobre as demandas que sao
incompativeis de serem resolvidas pelas préprias partes (ANICETO, 2017).

Além do mais, ainda que o Poder Judiciario encontre uma resposta rapida para
determinado litigio, o modelo de jurisdicdo utilizado n&o permite a pacificagao,
considerando que uma das partes sempre sai ganhando e a outra sai perdendo (SOUZA,
2015).

Porém, o monopalio jurisdicional € indispensavel para a segurancga juridica, em que
determinadas demandas sO poderao ser resolvidas a partir de uma sentenga, ou seja,
quando nao € possivel chegar em uma autocomposigao, mas € fundamental o incentivo a
outros meios de solugdo de conflitos (SOUZA, 2015).

Dessa forma, cabe ressaltar que o intuito ndo é desprestigiar a atividade
jurisdicional perante as solugdes alternativas, mas entender que existe um problema
estrutural, visto que o Estado-Juiz ndo consegue acompanhar o crescimento das
demandas e a complexidade dos litigios. O problema principal que gera outras
adversidades € a cultura do litigio presente no Brasil, visto que a populagdo nao consegue
resolver seus problemas sem o auxilio do Poder Judiciario (SOUZA, 2015).

Entretanto, considerando que o judiciario € o caminho escolhido para solucionar os
conflitos, cabe também a ele estimular os meios consensuais quando perceber que existe
essa possibilidade no caso concreto e, como consequéncia, aos poucos, a mentalidade
dos individuos ira mudar. Assim, saberdo que n&o é s6 a “justica” que pode resolver os
conflitos, ou seja, que isso pode partir das préprias partes, antes mesmo da judicializagao
da demanda.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao concluir este artigo é possivel afirmar que o seu objetivo foi alcangado, ou seja,
foi possivel descrever os principais desafios colocados para o protagonismo da mediagao
e da conciliagdo no cenario juridico brasileiro. Isto se deve, principalmente, a vasta
literatura acerca do tema publicada nas mais diversas plataformas cientificas.

Em suma, pode-se afirmar que houve uma evolugéo histérica, legal e conceitual no
que se refere ao uso destes instrumentos alternativos de resolugao de problemas. No
entanto, o protagonismo da mediacéo e da conciliagdo ainda exige a superagao de alguns
desafios como, por exemplo, a cultura da litigiosidade no Brasil; o medo de perder a
autoridade; a necessidade de capacitacdo dos conciliadores e mediadores; a falta de
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informacgéo sobre os modelos consensuais de resolugao de conflitos. Esta superagao esta
atrelada ao envolvimento dos mais diversos sujeitos: o Poder Judiciario, as partes, as
instituicbes de ensino, entre outras.

Cabe ressaltar, ao concluir este estudo, que uma grande parcela da populagcéo nao
apresenta condi¢gdes socioecondémicas para acessar efetivamente o Poder Judiciario e,
assim, garantir a resolutividade das suas necessidades para a garantia de seus direitos.
Neste contexto, a mediagdo e a conciliagcdo despontam como instrumentos alternativos
para que os preceitos constitucionais sejam garantidos.

Ainda € necessario destacar que os autores consultados para este estudo nao
defendem e ndo afirmam que o uso da mediacdo ou conciliagdo tem a pretensao de
substituir o jurisdicional, mas sim possibilitar que essas ferramentas venham a
acrescentar na resolugéo de conflitos de maneira rapida e efetiva.

A relevancia deste estudo esta, exatamente, na sistematizacdo das informacoes
apresentadas na literatura e que podera contribuir para fundamentar tomadas de decisdes
dos operadores do Direito e/ou fundamentar novos estudos a serem feitos. Tendo em
vista que, sabendo-se dos desafios para o exercicio do protagonismo da mediagao e
conciliagcao, ja se pode tragar estratégias para supera-las.

No que tange a metodologia utilizada, ela mostrou-se eficaz, pois conseguiu
identificar, descrever e sistematizar os dados necessarios para alcancar o objetivo
proposto para este estudo. No entanto, diante da importadncia da tematica, € necessario
ampliar o estudo para outras dimensodes, pois as melhores pesquisas sdo aquelas que
nao se encerram em si, mas abrem possibilidades para outras investigagoes.

Neste encaminhamento, os resultados aqui descritos apresentam um cenario
generalizado da realidade do protagonismo da mediagdo e da conciliagdo no Brasil.
Porém, diante das diferengas regionais apresentadas no pais, é importante o investimento
em pesquisas de campo que contemplem as realidades locais e, ainda, registrem boas
praticas vivenciadas em regides especificas que possam inspirar para o uso destes
instrumentos de resolucéo de conflitos.
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SMART CONTRACTS E SEUS PRINCIPAIS DESAFIOS SOB A LUZ DO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO
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Jeison Giovani Heiler?

Resumo: O advento da revolugdo 4.0 traz consigo a necessidade de reflexdo quanto a aspectos relevantes
da ascensao das novas tecnologias e suas consequéncias no ambito juridico e nas relagdes humanas. Sob
esta perspectiva, o objetivo deste artigo € evidenciar o modo com que o direito brasileiro e seus
personagens se amoldam aos smart contracts, principalmente se considerado que tal tecnologia produz
diversos beneficios a sociedade, mas também se demonstra repleta de desafios e entraves. Para tanto, é
necessario realizar uma abordagem quanto ao modo de funcionamento dos ditos contratos inteligentes, ja
que este é um importante coeficiente para ponderac¢ado de sua utilidade, assim como perigos, aplicabilidade
no dia a dia dos advogados e forma de analise e discusséo judicial. Para elaboragéo do presente projeto foi
utiizada a metodologia de pesquisa bibliografica, qualitativa, basica e descritiva, com pesquisas
direcionadas nos periddicos CAPES e SCIELO. Este estudo levanta questdes relacionadas ao perigo de
entrega de poder executdrio absoluto aos contratos inteligentes, que sdo capazes de movimentar milhdes
de ddlares automaticamente e sem possibilidade, ou com muita dificuldade, de interrupgcdo. Ainda, serao
retratados aspectos quanto a classificagao destes instrumentos perante o direito brasileiro, a dificuldade de
didlogo entre linguagem de programacgao e jurisdicdo pertinente, assim como questionamentos sobre a
necessidade (ou ndo) de atuagédo do advogado e outros desafios.

Palavras Chave: Contratos inteligentes. Direito. Desafios. Tecnologia.

Abstract: The advent of the 4.0 revolution brings with it the need to reflect on relevant aspects of the rise of
new technologies and their consequences in the legal field and in human relations. From this perspective,
the objective of this article is to highlight the way in which Brazilian law and its characters conform to smart
contracts, especially considering that such technology produces many benefits to society, but also proves to
be full of challenges and obstacles. Therefore, it is necessary to approach the mode of functioning of the so-
called smart contracts, since this is an important coefficient for weighing their usefulness, as well as dangers,
applicability in the daily lives of lawyers and form of analysis and judicial discussion. Therefore, it should be
pointed out that for the elaboration of this project, the methodology of bibliographical, qualitative, basic and
descriptive research was used, with targeted research in CAPES and SCIELO journals. Questions will be
raised related to the danger of handing over absolute enforcement power to smart contracts, which are
capable of moving millions of dollars automatically and without interruption. Also, aspects regarding the
classification of these instruments under Brazilian law will be portrayed, the difficulty of dialogue between
programming language and relevant jurisdiction, as well as questions about the need (or not) for the lawyer
to act, and other challenges.

Keywords: Smart Contracts. Law. Challenges. Technology.
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INTRODUGAO

As tecnologias emergentes e o advento da Industria 4.0 impdem transformacgdes
significativas na atuacdo de diferentes profissionais, entre eles, o advogado. Dentre as
diferentes inovagdes, € possivel destacar os smart contracts ou contratos inteligentes
como potencial catalisador para a transformacio do cotidiano dos operadores do Direito.
Os chamados smart contracts sdao acordos autoexecutaveis que surgiram apos as
criptomoedas, para a aplicagdo da blockchain a quaisquer areas e atividades factiveis
computacionalmente.

O presente artigo tem como foco analisar os principais desafios enfrentados no uso
dessa tecnologia sob a luz do Direito brasileiro, desde a sua concepg¢ao enquanto
contrato, até reflexdes quanto ao papel do advogado e dificuldades técnicas enfrentadas
para a implementacao. A analise dos smart contracts no contexto juridico brasileiro é a
base do estudo e é importante enquanto linha de pesquisa, principalmente, por envolver o
futuro da atuacdo do advogado e por ser parte de um objetivo constitucional de
desenvolvimento nacional.

Considera-se que o surgimento dos smart contracts se deu pelas chamadas
vending machines, que se utilizam de sistemas que realizam a entrega do produto assim
que a maquina reconhece o pagamento. Ou seja, trata-se de uma operagao automatica
em que qualquer individuo é capaz de comprar, sem o auxilio de terceiros, um produto.
(DE CARVALHO; AVILA, 2019, p. 162). Desde entdo a tecnologia apresentou evolugdes,
mas alguns desafios ainda se mostram significativos e intransponiveis. Apesar de
relevantes para o cenario juridico brasileiro, os smart contracts ainda sao pouco
discutidos, inclusive nos tribunais, que apresentam escassas referéncias quanto ao tema.

A problematica principal do estudo tem como base a nebulosidade do tema no
cenario brasileiro e as duvidas sobre a hipétese de as novas tecnologias eliminarem a
atuagao dos profissionais do Direito. No que diz respeito a obscuridade do tema, a
principal caracteristica associa-se ao excesso de confianga entregue a maquina e aos
programadores para a traducdo das vontades das partes, e também nas limitacoes
computacionais observadas até o momento. Quanto as duvidas relacionadas ao impacto
no trabalho do advogado, a discussdo concentra-se principalmente no fato de que os
smart contracts possuem a premissa de transac¢des auto executaveis, ou seja, sem a
dependéncia de terceiros.

Para tratar o tema de maneira adequada, no primeiro capitulo expde-se a
motivagao e o contexto do trabalho. No segundo capitulo sera abordada a concepgao do
que sdo os smart contracts e as principais caracteristicas a serem consideradas para
analise do tema. No terceiro capitulo ha uma abertura maior sobre os desafios
enfrentados na implementagdo dos contratos inteligentes sob a ética do direito brasileiro,
com o enfoque principal em trés topicos: contratos inteligentes como contratos
propriamente ditos no sistema juridico brasileiro, a atuagdo do advogado e, por fim, as
limitagbes técnicas enfrentadas. Por fim, serdo apresentadas as consideragdes finais
sobre o tema, com o destaque dos principais pontos observados durante o estudo e
resposta a problematica do trabalho.

1. CONTEXTO HISTORICO DA 42 REVOLUGAO INDUSTRIAL

Tecnologia e organizagao social sao os fatores primordiais para a definicdo de uma
revolugdo industrial, tal qual delineia Barbosa (2018, p. 3). Com base nestes fatores, a
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primeira revolugao foi marcada pela maquina a vapor e pelo surgimento do pensamento
econdmico liberal. J& a segunda revolugéo teria sido iniciada pela implementagéo da linha
de montagem, seguida da terceira, que por sua vez foi marcada pela robotizacéo,
computagao e automacgao.

Schwab (2017, p. 19) entende que hodiernamente estariamos vivendo a quarta
revolugao industrial, marcada pela internet mével, por sensores menores, pela inteligéncia
artificial e pela aprendizagem automatica das maquinas. Mesmo que as tecnologias
digitais ndo sejam novas, estdo causando rupturas na terceira revolugao pela sofisticacao
e integracado que tem alcangado, tendo em vista principalmente a transformagéo causada
na sociedade e na economia. Em suma, o que torna a quarta revolugao diferente das
outras é a mistura destas tecnologias e a sua interagdo com dominios fisicos, digitais e
biolégicos. O autor entende, ainda, que ha uma necessidade emergente de criacédo de
uma narrativa coerente, positiva e comum, que descreva as oportunidades e os desafios
desta alteragdo do modo de funcionamento da sociedade.

Embora as mudancgas sociais decorrentes da quarta revolugdo avancem com
rapidez, ja é cedico que a atividade legislativa caminha a passos muito mais lentos e tal
aspecto se intensifica em relagdo ao novo, emergente e pouco conhecido, como € o caso
da evolugao tecnologica (DOMINGUES 2020, p. 38). Modificagbes decorrentes da internet
das coisas, do uso da inteligéncia artificial em industrias e na vida das pessoas sao
implicagdes inimaginaveis ha poucos anos atras, fato que nos leva a reflexdo quanto ao
limite a ser imposto a legislagao, para que nao invada a liberdade dos individuos e ao
mesmo tempo nao ceife a inovagdo iminente. Sob esta perspectiva, Domingues (2020, p.
53) reflete a respeito de diversos aspectos, como a necessidade de uma legislacao
especifica para regulagdo da internet das coisas, a responsabilizagao civil pelas decisdes
tomadas por objetos automatizados, e como lidar com a questao de validade juridica das
transacgdes realizadas via blockchain, topico este que tangencia intimamente o tema deste
artigo, como sera exposto a seguir.

Neste mesmo ponto, tendo em vista os conflitos decorrentes do advento de novas
tecnologias e diante da inalcancabilidade que a legislagdo possui em relagdo aos
elementos sociais emergentes, surge a problematica da apreciagcdo judicial de tais
demandas. Fato é que o judiciario é incumbido da resolugdo de conflitos modernos, tais
como contratos eletrbnicos, transagdes financeiras com criptomoedas, uso de
informacdes pessoais e delitos informaticos, mas ainda sim se utiliza de normas antigas e
ultrapassadas (DOMINGUES 2020, p. 43). No ponto, ndo ha tempo para formagéao de
jurisprudéncia uniformizada pelos tribunais, diante da morosidade de processos que
surgem na primeira instancia e tem grande demora na chegada a instancias superiores,
fator intensificador dos prejuizos decorrentes de tal caréncia.

Em epilogo, € indubitavel a relevancia da discussao a respeito de tais aspectos no
ambito juridico-académico, ainda se considerados os impactos da revolugdo 4.0 no
crescimento econémico, de produtividade empresarial, nos empregos e nas relagdes
contratuais (SCHWABE 2017, p. 37). Conscientes disso, seguiremos o presente estudo
com aprofundamento na influéncia do advento de novas tecnologias sob a perspectiva
juridica, com enfoque nos chamados smart contracts.

2. ASPECTOS GERAIS DE SMART CONTRACTS

Os smart contracts ou contratos inteligentes sdo parte da segunda geragédo da
tecnologia blockchain ou “tecnologia de registro distribuido” (FERNANDES, 2020, p. 9),
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que é caracterizada pela expansao do blockchain para além do setor financeiro e pela
possibilidade de interpretar e executar qualquer espécie de tarefa realizavel
computacionalmente através de blockchain. Os smart contracts foram desenhados para
operar digitalmente através de uma rede de pares, o que permite a realizagdo de
transagdes seguras, rapidas e eficientes e a execugao de acordos sem a necessidade de
intervengao de terceiros no processo. Assim, se determinadas condi¢des acordadas forem
cumpridas, o contrato sera automaticamente executado, o que também implica na nao
execugao dos termos se alguma caracteristica nao for satisfeita. (FERNANDES, 2020, p.
10).

O termo “contratos inteligentes” € aplicado pois esses contratos sdo mais
funcionais do que os tradicionais contratos de papel, mesmo nao tendo nenhuma
inteligéncia artificial. De acordo com Szabo (1996 apud NOBREGA e CAVALCANTI, 2020,
p. 95), os contratos inteligentes podem ser considerados conjuntos de promessas com
protocolos para o cumprimento delas. Ou seja, significa que sdo conjuntos de promessas
autoexecutaveis na tecnologia blockchain, por transagdes peer-to-peer.

Por causa da sua caracteristica de autoexecutoriedade, a principio, ndo ha espaco
para discuti-los na justica, o que os diferencia dos contratos simplesmente digitais
(NOBREGA E CAVALCANTI, 2020, p. 95). Ademais, os autores acrescentam ainda que os
smart contracts, para assim serem considerados, nao precisam ser completamente
executados em blockchain (NOBREGA E CAVALCANTI, 2020, p. 97). Basta que parte
deles seja, a exemplo de informagdes pré-textuais e qualificacdo das partes, que néo
representam nenhum comando e, por consequéncia, n&o precisam integrar o blockchain.

O objetivo dos smart contracts é tornar a execugao dos contratos mais segura e
confiavel. Além disso, o0 seu uso traz outras vantagens, como a diminuicdo da
possibilidade de falha humana e a redugdo de custo, uma vez que as instituicbes
mediadoras, como governos, instituicdes financeiras e servigcos notariais tornam-se
desnecessarios para assegurar a confiabilidade e validade do negécio., Isso porque,
normalmente, no uso de contratos normais, os custos desses mediadores sao repassados
as partes (PORTO, DE LIMA JR e SILVA, 2019, p. 15).

Sobre a seguranga dos negdcios juridicos, Porto, de Lima Jr e Silva (2019, p. 18),
indicam que na execugao dos contratos tradicionais ha uma série de riscos que impdem,
muitas vezes, a judicializagdo da demanda, em contraposi¢cdo aos contratos inteligentes,
que sanam esses riscos a medida que sao auto executaveis. Fernandes (2020, p. 44)
discorda desta visdo e coloca que a rigidez associada a linguagem de programacao de
um smart contract, pode, por vezes, dificultar a justica no caso concreto. Os contratos
inteligentes ndo permitem margem para interpretacdo de conceitos vagos ou que carecem
de preenchimento com boa-fé ou prote¢cao da parte hipossuficiente e, principalmente, por
se tratarem de execucgdes em blockchain, pode ser dificil a identificagcdo das partes e, por
isso, dificil a judicializagdo para corrigir efeitos produzidos por um negdcio juridico
invalido.

Fernandes (2020, p. 41) coloca também que a existéncia de um smart contract nao
significa a existéncia de um acordo juridicamente vinculante. Isso porque tais contratos
referem-se a uma sequéncia de cddigo que representa termos e condigdes de um acordo
entre as partes suscetivel a auto execucdo. Para o autor, o smart contract s6 podera ser
reconduzido a figura de contrato se nenhuma causa de invalidade do negécio juridico for
evidenciada. Para Szabo (1997 apud PORTO, DE LIMA JR e SILVA, 2019, p. 17), ha duas
formas possiveis de se definir os contratos inteligentes: a primeira é sob a visdo dos
operadores do Direito, que o definem como um instrumento formalmente vinculativo entre
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as partes e a segunda é a perspectiva dos engenheiros de computagdo, que o
compreendem como instrugdes para a execugdo programada de agdes. Portanto, ao
contrapor as visdes, € possivel perceber que Fernandes (2020) debruga-se sobre o tema
exclusivamente a partir da perspectiva da engenharia, enquanto Porto, de Lima JR e Silva
(2019) acrescentam a percepgéao juridica, com a unido de duas concepgbes em sua
analise.

3. OS DESAFIOS DO SMART CONTRACT

O uso dos smart contracts traz uma série de beneficios, como a redug¢ao dos
custos operacionais, o aumento da confiabilidade das operagbes, a amplificacdo da
seguranga juridica e a eliminacdo da necessidade de um terceiro intermediario entre as
partes dos negécios. Mas também traz consigo diversos desafios, como o seu préprio
reconhecimento na qualidade de contrato no ordenamento juridico, seu reflexo na atuacao
do profissional juridico ou, por fim, limitagcdes técnicas encontradas pelas tecnologias.

Kolber (2018, p. 223) aponta que com o advento da 42 revolugéo industrial, cresce
a cada dia o numero de movimentagdes digitais, o que, indubitavelmente, aponta para o
aumento exponencial de uso dos smart contracts. Este aspecto deixa margem para
discussdes quanto ao papel do advogado e quanto a dificuldade de conciliagdo da
linguagem juridica e de programagao, consubstanciado a imputacdo de grandes
responsabilidades as tecnologias, circunstancia de grande potencial nocivo.

3.1 Smart Contracts como contratos no ordenamento juridico brasileiro

Os contratos, em geral, podem ser definidos como acordos de vontades entre
partes que possuem objetivos comuns. Por essa perspectiva, entende-se que € um ajuste
entre individuos que veem no negocio juridico uma finalidade a ser perseguida (DE
CARVALHO e AVILA, 2019, p. 159). Além disso, os contratos asseguram a situacdo
juridica, possuem eficacia contra terceiros e produzem efeitos entre as partes
contratantes, mas para isso € importante que preencham os requisitos de validade:
acordo de vontades, objeto capaz, licito, possivel, determinado ou determinavel e
observancia da legalidade. Ou seja, para que os contratos sejam validos, precisam ser
livres de vicios (DE CARVALHO e AVILA, 2019, p. 160).

No cenario hodierno de crescimento exponencial do uso das transagodes digitais, os
smart contracts tornam-se cada vez mais presentes e passam, inclusive, a ser tratados e
discutidos como os velhos e ha muito presentes “contratos comuns”, embora tal aspecto
seja alvo de controvérsias. Isto porque, enquanto um grupo de autores os considera
contratos comuns sob a perspectiva do direito civil, outros somente Ihes atribuem validade
juridica quando constatada auséncia de nulidade, ao passo que ainda existem aqueles
que os entendem como mero instrumento para executar um contrato pré-existente.

Para De Carvalho e Avila (2019, p. 163), os contratos inteligentes s&o contratos
tipicos codificados e adicionados a uma base de dados, de modo que podem ser
definidos como nada mais do que a execucdo automatica de um conjunto juridico ou de
contratos mais simples, mas que sempre devem obedecer a legalidade para a sua
formagao. De forma sintética, sob o0 mesmo prisma, Nobrega e Cavalcanti (2020, p. 100)
entendem que nao ha impedimento no direito brasileiro para considerar os smart
contracts como contratos “comuns”. Para eles, o fato de serem autoexecutaveis nado os
descaracterizaria diante da legislagao.
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Ao concordar que os contratos inteligentes sdo validos juridicamente no Brasil,
Tavares et al. (2021, p. 209) destaca que um dos objetivos trazidos pela Constituicdo
Federal de 1988 no artigo 3°, inciso Il, € a garantia do desenvolvimento nacional e que
uma das formas de interpretagcdo do termo se da justamente através da tecnologia e
inovagao. Assim, tecnologias capazes de melhorar a pratica juridica, além de outras
benéficas para a sociedade, s&do validas juridicamente.

Em outra observacdo sobre o tema, De Carvalho e Avila (2019, p. 164)
acrescentam um ponto relevante, a respeito da validade juridica dos smart contracts,
indicando que nem todos os contratos inteligentes podem ser considerados contratos, vez
que, em alguns casos, sdo somente a automagao de caracteres objetivos de um contrato.
Nessa situagdao, para os transformar em contratos proprios, seria necessario que
existissem protocolos para formalizar e garantir que as relagdes fossem regradas por
objetivos e principios legais.

Fernandes (2020, p. 41), por sua vez, acredita que a existéncia de um smart
contract nao €, por si so, prova de um acordo juridicamente vinculante. Para o autor, os
contratos inteligentes sdo somente uma sequéncia de cédigo informatico resultante de um
acordo entre as partes que pode ser autonomamente executado. Para considera-los como
contratos, bastaria que nesta consensualidade néo fosse verificada nenhuma causa de
invalidade do negdcio juridico.

Fato é que, caso haja problemas na formagao dos contratos, a exemplo dos vicios
de consentimento, ele sera executado e os Tribunais nada poderao fazer. Muito embora
isso, em esséncia, ndo seja muito diferente dos contratos comuns quando, no mais das
vezes, a andlise pelo Judiciario s6 é feita ex post (NOBREGA e CAVALCANTI, 2020, 98).

Sob a perspectiva da jurisprudéncia brasileira, o que se extrai das raras discussoes
sobre o tema é que, nos tribunais, os smart contracts tém sido tratados como se contratos
comuns fossem. E exemplo a apelagdo civel nimero 1006371-08.2020.8.26.0019 do
TJSP, que reconhece a regularidade de um contrato inteligente de empréstimo, a
legalidade dos descontos feitos pela execugéo dele e a relagdo juridica existente entre as
partes. E certo que o tema traz consigo obscuridades, principalmente no que tange a
imprecisdo dos limites da responsabilidade fornecida aos contratos inteligentes e seus
operadores, conforme entendimento do Juiz de Direito Victor Martim Batschke no
julgamento da Apelagao Civel n. 1002936-76.2019.8.26.0337. Tal circunstancia é também
consubstanciada no entendimento do juiz relator Artur Marques em decisao quanto a
Apelagao Civel n. 1002936-76.2019.8.26.0337, na declaragdo de que mesmo os contratos
com autoexecutoriedade parcial nao significam o desprendimento das nogdes e
categorias fundamentais do Direito privado.

O sistema juridico brasileiro carece de leis especificas para tutela de
especificidades como os smart contracts, por essa razao, € necessario apontar que nao
se anulam os lindes das normas gerais ja aplicadas ao direito contratual (EFING;
SANTOS, 2018, p. 57). Fato é que, apesar da disciplina do principio pacta sunt servanda
(o contrato € lei entre as partes), aplicado as relagdes contratuais a partir do Cédigo Civil
de 1916, com o advento do codex sucessor no ano de 2002, emergiu a necessidade de
restabelecer o equilibrio econdmico entre as partes contratantes, que estremece, assim, o
entendimento de que o contrato € lei indiscutivel entre as partes. (PEREIRA, 2017 apud
EFING; SANTOS, 2018, p. 58).

Para evitar a perda do equilibrio entre as partes e a rigidez do contrato, sem
possibilidades de discussao, Amorim e Jacomini (2019, p. 288) destacam a relevancia de,
além de legislagdo especifica sobre o tema, também existirem instituicbes preparadas
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para lidar com os possiveis litigios advindos dessa tecnologia, como tribunais de
arbitragem especificos. Para os autores essa solugdo é adequada porque podem ser
escolhidos arbitros com especializagdo da matéria, que dominem o assunto e retirem a
necessidade de atuagao pericial.

3.2. A atuacao do advogado

Com o advento dos smart contracts, a atividade do advogado podera se alterar,
mas nao sera eliminada, mesmo porque continuara existindo um contrato codificado de
acordo com a legalidade e com as normas juridicas vigentes (DE CARVALHO; AVILA,
2019, p. 169). Cvetkovi¢ (2021, p. 75) enfatiza que o advogado sera responsavel pela
criacdo do texto legal e por garantir que o contrato permanega dentro dos limites
regulamentares.

Outro aspecto a ser destacado para reforco da necessidade da atuagdo do
operador do direito, € que em todo negdcio juridico podem ocorrer eventos imprevisiveis e
supervenientes e, para estes momentos, pode ser necessaria a atuagao de um terceiro,
que podera realizar alteracdes nas informagdes da rede blockchain para que o contrato se
adeque a situagcdo. O mesmo ocorre se for detectada onerosidade excessiva a uma das
partes, caso em que um terceiro é acionado para alterar a rede (DE CARVALHO; AVILA,
2019, p. 170) e, consequentemente, para que as alteragcbes sejam feitas conforme a
legalidade, € importante o acompanhamento de um profissional do Direito. Essas
alteragdes carregam consigo dificuldades e limitagdes técnicas que serdo abordadas na
secao subsequente, de modo que, por ora, € importante a compreensao de que em caso
de necessidade de alteragao, isso deveria ser realizado com o auxilio de um advogado
para a garantia da legalidade do negdcio juridico.

Nobrega e Cavalcanti (2020, p. 102) explicam também que as clausulas dos
contratos podem ser divididas em dois tipos: operacionais e nao-operacionais. As
operacionais podem ser auto executadas, ja que utilizam alguma forma de logica
condicional: se algo ocorrer, entdao decorrera o seguinte resultado. Para a programacao
da légica das clausulas operacionais surge, com o smart contract, uma nova figura no
mundo dos contratos: o programador, que tera a finalidade de interpretagdo correta da
vontade das partes. Para Amorim e Jacomini (2019, p. 287), ele podera ser
responsabilizado civilmente por possiveis erros ou ma interpretagao da vontade.

Por outro lado, as clausulas ndo-operacionais, a cargo do advogado, sao clausulas
que determinam o foro ou clausula arbitral ou ainda clausulas sobre a legislagéo aplicavel
ao caso (NOBREGA; CAVALVANTI, 2020, p. 102). E possivel verificar que a
responsabilidade civil pela interpretacado da vontade das partes fica, a partir deste cenario,
dividida entre o programador e 0 advogado, de acordo com a clausula em analise.

De Carvalho e Avila (2019, p. 173) colocam ainda que ha tipos de contratos que
nao podem ser codificados como contratos inteligentes, porque exigem formalidade
conforme a lei ou carregam clausulas muito subjetivas que ndo podem ser codificadas.
Nestes casos, € importante que o profissional juridico seja o desenvolvedor do contrato
ou, ho minimo, das clausulas especificas.

Ademais, Nobrega e Cavalcanti (2020, p. 105-113) explicam que o direito contratual
€ muito amplo e que os contratos inteligentes possuem muitas limitagoes, razbes pelas
quais nao poderao substitui-lo, havendo amplo espago para a atuagao do advogado.
Nesta perspectiva, os contratos inteligentes sdo aplicaveis principalmente a contratos
instantaneos ou de execugao pouco diferida, contratos com menor imprecisdo semantica,
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com maior zona de acordo e com menor probabilidade de se recorrer ao poder judiciario
para o estabelecimento de clausulas supletivas.

De qualquer forma, € relevante destacar que os smart contracts ja sdo uma
realidade em diversas instituicbes e os operadores do direito ndao podem furtar-se dela.
Para que se mantenham atualizados € importante que compreendam os reflexos e
aplicabilidades das linguagens de programagédo (NOBREGA; CAVALCANTI, 2020, p. 115).
Tal qual indica Corrales (2019, p. 8), o trato com estes contratos inteligentes exige do
advogado uma abordagem integrada e interdisciplinar e requer que o operador do Direito
va além do quadro de referéncia enfrentado na advocacia comum.

Outro aspecto a ser destacado quanto a atuagédo do advogado insta no depdsito de
confianca e entrega de responsabilidades ao smart contract, com o apontamento de uma
excepcionalidade no ambito dos negdcios relacionados as criptomoedas: outorgam poder
de grande movimentagao financeira ao operador de ativos, ao préprio smart contract e ao
programador, principalmente sob a perspectiva de que existem contratos inteligentes que
sequer podem ser lidos por nao especialistas, vez que sao diretamente criados em
linguagem de programagao (CVETKOVIC, 2021, p. 75).

Ademais, ao enfrentar o desafio de mensuragdo da responsabilidade, controle e
poder ofertados a tecnologia no ambito dos smart contracts, conforme abordagem de
Kolber (2018, p. 199), percebe-se que a dificuldade de revogacado do poder ofertado aos
smart contracts decorre justamente da natureza da tecnologia de blockchain. No ponto,
extrai-se que a vantagem de utilizagdo destes instrumentos encontra grande contraponto
em si mesma, ja que oferece a seguranga de que serdo devidamente cumpridas as
clausulas do contrato, mas também traz preocupagdes tendo em vista que os contratos
inteligentes ndo podem ser parados apos o inicio da sua execugao.

A dificuldade de interrupcdo na execugdo destes contratos leva,
consequentemente, a dificuldade de discussao judicial, fator somado e intensificado pela
dificuldade de compreenséao das clausulas dos smart contracts pelos tribunais, e também
a necessidade de implementar na execugéo ja iniciada, por meio de cddigos, a resolugcao
definida pela jurisdicao (BASHIR, 2017 apud EFING; SANTOS, 2018)

A reflexdo que se busca é que, apesar de nao ser razoavel impedir os avangos
tecnologicos, com referéncia aos smart contracts, também ¢é importante considerar a
necessidade de ndo conceder mais poder a eles do que sera possivel controlar (KOLBER,
2018).

3.3. Desafios técnicos

Para Nobrega e Cavalcanti (2020, p. 104), boa parte dos contratos celebrados séo
incompletos, por ser muito dificil estabelecer ex ante todas as contingéncias e também
por sua propria incompletude semantica. E justamente esta deficiéncia do contrato que
permite a sua readequagao e readaptagao ao longo do tempo e, ainda, o torna mais
barato e pratico. A critica trazida pelos autores esta na impossibilidade de ser escrito um
contrato imune as duvidas interpretativas.

Devido a sua caracteristica autoexecutavel, os smart contracts dependem de uma
l6gica de execugado precisa, de modo que beira o impossivel a auto execugao de
comandos que indiquem aspectos subjetivos, como o uso da razoabilidade ou da boa-fe,
que sdo geralmente usados nos contratos tradicionais (CVETKOVIC, 2021, p. 67). Este
cenario permite concluir que os contratos inteligentes, até o presente momento, ndo
conseguem lidar com questdes comerciais complexas.
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Cvetkovi¢ (2021, p. 67), ao destacar a dificuldade para traduzir clausulas
complexas em codigos ou férmulas, indica que ndo € possivel vislumbrar um futuro com a
aplicagdo de smart contracts que sejam apenas codigo de programacgao, afirmacgao
justificada pela dificuldade para traduzir palavras em codigo e pela impossibilidade de
leitura dos contratos por pessoas nao especializadas em programacgao. Para o autor, a
solugéo € que codigo e texto se complementem em uma forma de contrato hibrido, como
os Ricardian Contracts ou contratos ricardianos.

Um contrato ricardiano € um documento que pode ser lido simultaneamente por
pessoas e por programas e que se associa a um meio de identificagdo unico e confiavel.
Desta forma, seu uso permitiria preencher a lacuna entre clausulas contratuais complexas
e codigo de programacao, com o aproveitamento do melhor de dois mundos. E como se
houvesse links para fornecer o texto das disposicbes complexas ou o texto completo do
contrato (CVETKOVIC, 2021, p. 68-69). Para o autor, o contrato ricardiano pode funcionar
como um guia para a interpretagao do acordo.

Para outros autores, os smart contracts sao vistos como um modelo incabivel na
atualidade, mas ideal para um momento posterior em que seja possivel matematizar a
linguagem contratual e conformar os elementos das clausulas das obrigagcbes em um
algoritmo que seja realmente inteligente e que compreenda, por exemplo, a linguagem
natural, seja falada ou escrita por humanos, com sucesso na sua conversao a
parametros matematicos (FALEIROS JR, 2022, p. 5).

Faleiros Jr (2022, p. 7) ainda explicita que, ao enfrentar o desafio da execugéao
automatica, autbnoma e praticamente ininterrupta, desafia-se diretamente a tutela do
Caddigo Civil frente a onerosidade excessiva. Onerosidade esta, que se caracteriza pela
presenca de evento posterior imprevisivel e extraordinario, que n&o gera o
desaparecimento da finalidade pretendida pelas partes, mas acarreta dificuldade
extraordinaria para o cumprimento da prestacao. As relagdes humanas costumam resultar
em desafios que muitas vezes sé poderao ser resolvidos através da razoabilidade e
ponderacao, fatores subjetivos que ainda ndo estdo ao alcance dos smart contracts.

Outra limitagao reside na possibilidade de ocorréncia de erros de programacéao, o
que pode gerar graves consequéncias na execugado do contrato e aumento dos custos
para as partes. Se o erro for descoberto durante a execucido, observando que o
cumprimento esta diferente do acordado, as partes ndo podem interromper a execugcao
incorreta, apenas podem determinar com o programador a viabilidade de reverter os
efeitos através de reprogramacéo. Se o erro for descoberto somente apds o término da
execucao, seria possivel ajuizar uma demanda de desequilibrio de prestacgdes, a qual
poderia ser resolvida com a assinatura de um novo contrato para a reposi¢céo do equilibrio
perdido (CARDENAS e MOLANO, 2022, p. 16).

CONSIDERAGOES FINAIS

Em epilogo, os questionamentos referentes aos desafios apresentados pelo uso
dos smart contracts ndo encontram no ordenamento juridico brasileiro respostas prontas,
principalmente sob a perspectiva de que o legislador ndo é capaz de acompanhar a
completude dos avangos tecnoldgicos apresentados por esta tematica e tantas outras
relacionadas aos progressos do mundo hodierno (EFING; SANTOS, 2018).

Neste aspecto, ndo se pode ignorar que, embora os contratos inteligentes
carreguem consigo a esséncia dos aspectos positivos da revolugdo 4.0, também
expressam desafios que, no momento, demonstram-se quase intransponiveis. A utilizagao
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dos smart contracts € indubitavelmente eficaz em determinadas situacdes comerciais, a
exemplo das operag¢des com criptomoedas, sem, contudo, possibilitar a afirmacéao de que
suas caracteristicas se adaptam a todas as finalidades dos negdcios juridicos. Tal
afirmacéao é reforgada, ainda, pela inconsisténcia de classificacdo desses instrumentos no
direito brasileiro, tendo em vista que para alguns autores sequer € possivel classifica-los
como contratos em si, lhes restando a unica atribuicdo de execugao de contratos prévios.

Ainda, crucial apontar a laténcia dos diversos perigos que residem nos negocios
operados por meio dos smart contracts, ja que sao suscetiveis a execugao indicada em
sua programacao inicial, que dificilmente podera ser interrompida, mesmo nas hipoteses
de discusséo judicial por vicio de consentimento e onerosidade excessiva. Para além da
dificuldade de revogacdo dos poderes concedidos ao préprio contrato, também se
apresenta a dificuldade de analise por parte dos tribunais, devido ao fato de que alguns
destes instrumentos sequer sao legiveis para a maioria da populagdo, com excecédo dos
programadores. Ao cabo, ndo se pode descartar a hipétese de ser o préprio programador
o causador de diversos entraves, decorrentes, principalmente, da dificuldade de traducao
da vontade das partes e dos termos das clausulas para a linguagem de programacgao.
Ainda, ressalta-se que a escolha por tribunais especializados de arbitragem figura como
possivel transposi¢gdo do supracitado entrave, vez que um julgador conhecedor das
peculiaridades destes contratos podera resolver o mérito do litigio com maior preciséo e
menores dificuldades.

No ponto, ndo cabe a afirmagdo de que o advogado perdera a funcédo ou
permanecera no ocio diante da ascensao dos contratos inteligentes, tendo em vista que
se fardo necessarios diante de eventos imprevisiveis e supervenientes e, ademais, sao
indispensaveis para garantir a legalidade do negdcio juridico. Entretanto, ndo se exclui a
necessidade de que o profissional do direito adeque sua atuagcdo, de modo a torna-la
interdisciplinar e integrada.

Por fim, ndo se pode negar que, em consonancia ao objetivo de desenvolvimento
atribuido pela constituicdo cidadad e em razdo da constante evolugdo da sociedade, ndo
ha saida sendo o enfrentamento dos diversos desafios decorrentes dos smart contracts,
embora seja necessaria uma abordagem repleta de parcimbnia, até que a legislacéo
preencha efetivamente as lacunas existentes, com o dissolvimento das problematicas
acima delineadas.
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