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RESUMO

A pesquisa esta inserida na area de concentragdao do ambito do Direito Negocial,
com a sua centralizagdo na area do acesso a justica, sobre a solugdo de conflitos
atinentes a negocios juridicos publicos e privados envolvendo interesses individuais
e transindividuais, com o projeto de pesquisa do acesso a justica no Direito das
Familias. Esta tematizagdo tem por énfase abordar o contexto das familias de baixa
renda desde a sua origem a sua contemporaneidade em meio a uma pratica social.
A importéncia da facilitacdo e formas de acesso a justica de maneira mais préxima e
acessivel pelas familias de baixa renda, como pratica de um direito social justo e
uma ordem juridica justa, em observancia ao principio da dignidade da pessoa
humana enquanto fundamento para o controle e acompanhamento de politicas
publicas em protecao aos interesses do cidadao em meio ao ambiente em que vive.
Encurtando as distancias existentes entre as classes sociais envolvendo o Poder
Estatal e o Poder Jurisdicional na satisfacdo dos direitos dos mais pobres e em
estado de vulnerabilidade social. A observancia das garantias do “minimo
existencial” como um direito fundamental de atendimento as necessidades basicas
dos mais vulneraveis em preservagao da dignidade humana, sendo este um dever
do Estado. Sendo que por intermédio do método dedutivo, pesquisa bibliografica,
documental, artigos cientificos, jurisprudéncias, legislagdo e a apresentacdo de um
caso na pratica, como forma de se levar a “Justica” aos menos favorecidos, de
maneira interdisciplinar e essencial em respeito a pratica de um direito social efetivo
e a ordem juridica justa aos que se encontram em situacao de desigualdade social.
Destacar a Responsabilidade do Estado frente a Politicas Publicas, em observancia
aos direitos sociais das classes sociais de grupos vulneraveis. Os aspectos juridicos
e constitucionais destes direitos no ambito social, na implantacdo de ac¢des de
politicas publicas que possam contribuir com o desenvolvimento dos grupos
considerados vulneraveis e em estado de pobreza, em protecdo as garantias
fundamentais. A protecdo aos vulneraveis, da violagdo de seus direitos destas
pessoas que compdem as familias de baixa renda, ressalvada a garantia da
preservagao do principio da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento
constitucional. Do cumprindo e preservagao de uma justica social, como um dever
social de protecao aos interesses, harmonia familiar e o melhor desenvolvimento das
familias. Da necessidade de maior participacdo do Poder Publico, Ministério Publico
e o Poder Judiciario, no acompanhamento e fiscalizacao de politicas publicas, ante a
implantacdo destas politicas por intermédio de agdes publicas, que possibilite a
preservagao da garantia do direito de assisténcia social aos mais vulneraveis de
baixa renda, de maneira efetiva, saudavel, em se propiciar um bem estar digno no
ambito das relagdes pessoais destes cidadaos, reconhecendo-os como sujeitos de
direitos em preservacao do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Familia; Baixa Renda; Acesso a Justica; Pratica Social; Violagao
Dignidade Humana; Politicas Publicas; Responsabilidade do Estado.
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JUSTICE: The Violation of Human Dignity. 2023. 170 f. Dissertation (Master in
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ABSTRACT

The research is inserted in the area of concentration of negotiation law, with its
centralization in the area of access to justice, about the solution of conflicts related to
public and private legal business involving individual and transindividual interests,
with the research project of access to justice in family law. The emphasis of this
research is to approach the context of low-income families from its origin to its
contemporaneity in the midst of a social practice. the importance of the facilitation
and forms of access to justice in a closer and more accessible way for low-income
families, as a practice of a fair social right and a fair legal order, in observance of the
principle of the dignity of the human person as a foundation for the control and
monitoring of public policies in protection of the interests of citizens in the
environment in which they live. Shortening the existing distances between social
classes involving the state power and the jurisdictional power in the satisfaction of
the rights of the poorest and in a state of social vulnerability. The observance of the
guarantees of the "existential minimum" as a fundamental right to attend to the basic
needs of the most vulnerable in preservation of human dignity, this being a duty of
the state. being that through the deductive method, bibliographical research,
documentary, scientific articles, jurisprudence, legislation and the presentation of a
case in practice, as a way to take the "justice" to the less favored, in an
interdisciplinary and essential way in respect to the practice of an effective social
right and the fair legal order to those who are in a situation of social inequality. To
highlight the state's responsibility towards public policies, in observance of the social
rights of the social classes of vulnerable groups. The legal and constitutional aspects
of these rights in the social sphere, in the implementation of public policy actions that
can contribute to the development of groups considered vulnerable and in a state of
poverty, in protection of fundamental guarantees. the protection of the vulnerable,
from the violation of their rights of these people who make up the low-income
families, with the guarantee of the preservation of the principle of the dignity of the
human person as a constitutional foundation. The fulfillment and preservation of
social justice, as a social duty to protect the interests, family harmony and the best
development of families. The need for greater participation of the public power, public
ministry and the judiciary, in the monitoring and supervision of public policies, before
the implementation of these policies through public action, which enables the
preservation of the guarantee of the right to social assistance to the most vulnerable
low-income, effectively, healthy, in providing a decent welfare in the personal
relationships of these citizens, recognizing them as subjects of rights in preservation
of the democratic state of law.

Keywords: Family; Low Income; Access to Justice; Social Practice; Violation of
Human Dignity; Public Policy; State Responsibility.
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1. INTRODUGAO

Dentro de um contexto contempordaneo, em meio aos arquétipos da
globalizagdo, visualizam-se grandes transformagdes nas relagcées familiares. Isto
posto em razdo dos novos modelos, e da pluralidade de situagbes que compde os
modernos modelos de familia, a maneira flexivel em se arregimentar em formar
novos nucleos, com o ideal de se alcangar melhores condi¢gdes possiveis de
convivéncia, considerando-se a forma autbnoma de constituigdo, em dar significado
aos lacos afetivos e a justificar suas formas de relacionamentos. Independente do
modelo familiar adotado tem-se o desencadeamento destas novas relagdes e com
elas as dificuldades impostas naturalmente pela sua convivéncia, com o surgimento
dos interesses individuais, e como consequéncia, os conflitos no interior destes
nucleos familiares e sua condi¢cado de inclusio social.

O que podera ser visto mais adiante no transcorrer desta pesquisa, pois o
modelo de familia considerado extremamente taxativo, passou a adotar um conceito
plural, provocando mudangas na estrutura social, com reflexos na sua
interdisciplinaridade, o que provocou maiores reflexdes no a@mbito do Direito, haja
vista a concepgao dos novos padroes de familia, independente da sua forma de
constituicdo ou classe social em que estdo inseridas, advinda do aumento das
formas de unido e em razdo desta conjuntura, também a reorganizagao das familias,
que muitas delas transferem-se ao Poder Jurisdicional, discussdes ligadas ao ambito
do Direito das familias. Mas que carentes ainda da pratica de um Direito mais
positivado relacionado ao estabelecimento de um “padréo normativo” inerente a esta
realidade contemporanea de familia, mas com uma regulagdo normativa que possa
se apresentar determinada e eficiente.

A condicado de pluralizagdo das familias, dentro do aspecto contemporaneo
motivadas pelos lagcos de afetividade, em que pese esta condicdo de maximizagao,
nao parece haver o equilibrio adequado do ponto de vista processual, relacionado a
um conteudo normativo adequado ligado ao seu objeto quanto a tratativa das
contendas insurgidas, cotejada principalmente a razoavel duragdo do processo
acerca de problemas afetivos originarios destas flexibilidades estruturais das familias
plurais e que surgem dentro deste cenario atual. Demonstrando a necessidade de

uma via processual mais rapida em respeito ao principio da razoavel duragdo do
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processo, contribuindo para a redugéao dos conflitos familiares, de forma a privilegiar
a consensualidade, em respeito ao direito social, ao principio do acesso a justica e
de uma ordem juridica justa.

De outro modo, importa-se em realgar o destaque em que possui a familia
dentro do contexto predisposto na Carta Constituinte de 1988, tida como a base de
uma sociedade, no tocante ao seu progresso e a evidéncia dos valores relacionados
a manutencao do afeto, a solidariedade entre seus membros, a demonstracao de
amor e cumplicidade entre todos, condi¢gbes estas que contribuem para a solidez
das boas relacbes familiares e consequentemente, seu posicionamento dentro de
uma comunidade social.

Em que pese o contexto delicado e complexo que envolve as familias de
baixa renda e seus aspectos insurgentes do ponto de vista contemporaneo, em
outras palavras, ha de se buscar a equalizagdao do ambiente social em que estao
inseridas estas familias. Tratar adequadamente suas vulnerabilidades em seu seio,
tendo como consequéncia, a constru¢gdo de uma sociedade mais integra e
desenvolvida, justa e solidaria, nos moldes do artigo 3° da Carta Constituinte de
1988.

Neste diapasdo: a problematica que se apresenta é: da necessidade de
aprofundamento e conhecimento da condigdo de vulnerabilidade e de desigualdade
social em que se encontram as familias e pessoas de baixa renda. Como
estabelecer um olhar mais sensivel e direcionado quanto a necessidade de acesso a
justica como uma ordem jurisdicional justa? Da preservacéo da dignidade da pessoa
humana diante da necessidade de politicas publicas eficientes para que haja um
acesso a justica mais humanizada e proxima das pessoas vulneraveis mediante o
desencadeamento destas politicas através de agdes publicas?

A este mister, esta pesquisa possui como objetivo dar a devida importéncia a
conjuntura das familias de baixa renda dentro da consciéncia (condi¢g&o) juridica
atual, bem como demonstrar a importancia de se construir politicas publicas
adequadas as pessoas em situagdo de desigualdade, como pratica social na
prevaléncia de um Direito Social aplicado em respeito a dignidade da pessoa
humana, tendo como principio fundamental e do real Estado democratico de direito,
a observancia do principio do acesso a justica, em cumprimento aos principios
constitucionais pra que ocorra uma prestacao jurisdicional mais justa, sendo esta

uma responsabilidade do Estado a fim de se preservar a dignidade humana.
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Para o desenvolvimento desta pesquisa, no primeiro capitulo trabalham-se as
relagbes familiares desde a sua antiguidade até a sua modernidade, apresentando a
importancia da observagao da pratica social e a constituicdo do direito enquanto
entendimento, aplicagao e fundamento, do ponto de vista moral e material dentro
desta concepcgao de contemporaneidade em que estdo inseridas as familias.

No segundo momento, apresenta-se a importancia do acesso a justica como
principio fundamental, a atuagdo dos CEJUSC’S neste contexto (Resolugdo 125
CNJ) e que deve ser de pleno conhecimento, entendimento e acesso “inclusive” por
parte dos mais vulneraveis socialmente, conforme prevé o Texto Constitucional, de
tal maneira que, a pratica social e a observancia ao Direito Negocial sejam eficientes
e assimilados também pelas pessoas de baixa renda, por uma ordem juridica mais
justa.

No terceiro capitulo, menciona-se a importancia do respeito e observancia ao
principio da dignidade da pessoa humana, tido como fundamental e norteador dos
direitos fundamentais, haja vista a sua importancia para o controle das politicas
publicas. Sendo que neste espectro aborda-se a relevancia da observagcdo do
minimo existencial como garantia dos direitos basicos da pessoa humana e em
detrimento ao acesso a justica.

Sequencialmente, no quarto e ultimo capitulo, apresenta-se a importancia da
atuacao do Estado na elaboragéo e estabelecimento das politicas publicas mediante
agdes publicas como pratica de um firme propdsito de se minimizar as
desigualdades sociais das pessoas de baixa renda em estado de pobreza e
miserabilidade, sendo que o Poder Judiciario detém a autonomia de fiscalizar e fazer
cumprir tais politicas, como norma de um direito social adequado, com o firme
propésito de se garantir a preservagao da dignidade humana e a preservagao do
estado democratico de direito em favor dos mais vulneraveis socialmente, em
observancia ao cumprimento do dever juridico justo em favor dos cidaddos em meio
a comunidade em que vivem.

E por fim, a apresentagdo de um “case” de sucesso, como exemplo e forma
de se propiciar um acesso a justica aos cidadaos em estado de vulnerabilidade
social de baixa renda, como uma das formas de se praticar uma justica itinerante
indo até onde o cidaddo de baixa renda esta. Um projeto implementado pela
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, mais propriamente no municipio de

Volta Redonda, como garantia de um Direito Social justo, em respeito ao principio da



17

dignidade da pessoa humana e de efetivagcdo do acesso a ordem jurisdicional aos
mais necessitados. Programa este que assemelha-se a finalidade instituida pelo
“Programa de Responsabilidade Social do Tribunal de Justica do Estado do Parana
(TJPR), com o claro objetivo de garantir a sociedade, uma prestagao jurisdicional
acessivel a populagdo mais vulneravel, promovendo a pacificacdo social alinhado
com a missao estabelecida pelo Poder Judiciario Paranaense e reconhecido pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), como modelo de justiga itinerante.

Por derradeiro, sera empregado o método dedutivo, que corresponde a
extragdo discursiva do conhecimento, a partir de premissas gerais aplicaveis a
hipéteses concretas, tendo como premissa inicial, a intengdo de se demonstrar o
contexto contemporéaneo na qual as familias de baixa renda estdo inseridas,
mediante alguns tragos caracteristicos, com a finalidade de se apresentar o contexto
da pluralizagdo das familias em meio a consciéncia juridica contemporanea, bem
como do alto volume de demandismo judicial pelo que perpassa o ordenamento
juridico brasileiro, mesmo com as formas de tratamento sugeridas para a
desconstru¢ao dos conflitos familiares ante as condi¢des de desigualdade social.

A forma de pesquisa sera bibliografica (doutrinaria) e documental mediante
utilizacdo de artigos cientificos, decisdes paradigmas (jurisprudéncias) e normas
legislativas pertinentes.
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2. AS RELAGOES FAMILIARES DIANTE DO ESTADO DE VULNERABILIDADE

A melhor forma de se compreender as relagdes familiares talvez seja a partir
das experiéncias de geragdes anteriores. Na familia antiga, por exemplo, o espago
tido como particular, privado, ndo sofria com interferéncias externas, uma vez que,
cabia a familia uma gest&o unica, fechada de seus conflitos por intermédio do chefe
daquele nucleo familiar.

Passado esse tempo, foi possivel observar a constante intervencéo do Estado
na autonomia privada, para entdo se verificar se essas interferéncias tem se
demonstrado suficientes frente as alteracdes ocorridas no seio das familias.

Antes, a familia era vista como nucleo fechado, no qual a figura masculina
representava todo o poder, seja ele do ponto de vista da religido ou relacionado ao
fator econdmico. Esse modelo patriarcal era representado pelo casamento, que era
tido como a unica forma de se constituir uma familia. Contudo, mudancgas
significativas ocorreram neste interregno que mudaram consideravelmente este
cenario e por consequéncia, o conceito de familia.

Através da Constituicdo Federal de 1988 que se puderam constatar as
mudangas mais significativas, alterando-se todo o paradigma anteriormente
estabelecido até entdo. Pela Constituicdo Federal de 1988, os principios que
transfiguraram o ambito do Direito apareceram, sendo eles, a igualdade entre
cbnjuges e conviventes, e com eles o reconhecimento e outras formas de nucleo
familiar além do casamento, tais como a unido estavel e a familia monoparental.
Sendo que, além disso, a igualdade entre os filhos, sendo estes originarios ou nao,
dentro do casamento.

Diante do estabelecimento destes principios constitucionais, uma nova
concepgao de conceito de familia se estabeleceu. Atualmente depara-se com
inumeras formas de constituicdo familiar, onde muitas destas ndo se encontram
constantes da Constituicdo Federal de 1988 ou em qualquer outra forma de
legislagao.

Desta feita, a familia passou a ser vista como sujeitos que buscam sua
felicidade imersa em seu habitat, e acima de qualquer outra condigdo, dar
significado ao afeto e a solidariedade entre si. Consequentemente, em virtude da

formacao destes novos vinculos, destaca-se o socio afetivo, que passou a ganhar
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maior preponderancia, de modo que, o afeto, passou a ser visto como condigéo
essencial para o estabelecimento de um nucleo familiar.
Vale a mencéo por parte de Cristiano Chaves de Farias e Conrado Paulino da
Rosa (2020, p.46) a este respeito da Teoria Geral do Afeto, de que nem sempre foi
assim:
Trazendo para a realidade atual em nosso sentir, podemos refletir que em
uma codificagdo que esteve tdo centrada nas questdes patrimoniais em
1916 — prova disso é que dos 290 artigos da parte destinada ao direito de
familia, 151 tratavam de relagdes patrimoniais, e 139, de relagbes pessoais
— e, tendo como norte que o Cédigo Civil Brasileiro de 2002 foi escrito em
1975, mantendo forte presenca dos interesses patrimoniais sobre os

pessoais, ndo poderiamos esperar outra atitude que ndo fosse total
desconsideragao do afeto.

E imperioso destacar a obrigacéo dos operadores do direito em compreender
a importancia do afeto para as relagdes familiares. A auséncia deste entendimento
importa em consequéncias estruturais na formacgédo juridica, que na sua auséncia
importara em sérias interferéncias em sua aplicacdo e reconhecimento do Direito no
dia a dia das familias, e nas que se encontram em situagao de vulnerabilidade
social.

Certamente que as mengdes sobre o afeto, no que diz respeito a doutrina, do
ponto de vista juridico em seu raciocinio, relacionada as decisbes judiciais
proferidas, sdo consideradas relativamente recentes no sistema juridico. (FERRY,
2012, p. 92). Mesmo porque, com a presenga da concepgao exclusiva em que era
concebida a condigdo de familia acerca do casamento, ndo se mencionava a
questao do afeto, haja vista a constituigao bioldgica ligada ao matriménio, ou seja, a
familia era formada por intermédio do casamento que produzia a parentalidade a
partir da relagdo sexual, biolégica. (GROENINGA, 2003, p.259/262).

No entanto, sabe-se da importancia do afeto também para o casamento,
mesmo que alguém diga, no passado, que este ndo seja ligado a ele. Mas é de se
espantar que o afeto, nas palavras do socidlogo britdnico Anthony Giddens “n&o
tenha sido em parte alguma reconhecido como uma base necessaria ou suficiente
para 0 casamento, e na maior parte das culturas tem sido refratario a ele”.
(GIDDENS, 1993, p.48).

Para Giselda Hironaka (2001, p. 435), no entanto, ha de se insistir quanto a
existéncia de provaveis incertezas, do ponto de vista de enquadramento, o lugar a

ser dado no tocante ao significado do afeto para o sistema jurisdicional. Bem como o
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seu lugar no ambito do Direito das Familias, que acaba por gerar insegurangas em
sua aplicacdo. Razao pela qual se exalta a importancia da teoria geral do afeto para
o estabelecimento das boas relacbes envolvendo os nucleos familiares, conferindo-
Ilhes o devido reconhecimento, seguranga, amplitude e aplicagao sobre a matéria.

Assim sendo, ha frentes doutrinarias convergentes de que o afeto € “um valor
juridico e passou a ser o grande vetor e catalisador de uma organizagéao juridica no
ambito das familias”. (PEREIRA, 2018, p.5). Portanto, pode-se dizer que ¢é legitima a
mencdo de que a familia esta tendente “para a sua vocagdo de espago de
afetividade”. (COELHO, 2010, p. 20).

Em outras palavras, o fato de uma familia constituir-se pelo afeto, e ndo mais
se subsumir a um modelo legal, assinalou a quebra do paradigma anteriormente
existente. Agora, mais do que representar aspectos materiais, a familia tende a
observar a sua funcdo social, consubstanciada na propria afetividade. (MORTATI,
PAIANO, 2019, p. 45). Mesmo porque as relagbes consanguineas possui a mesma
importancia que as derivadas de lagos de afetividade e da convivéncia familiar.

Neste espectro, por intermédio da utilizagdo de fontes primarias e secundarias
do Direito, constata-se que ha casos em que se pode ocorrer a multiparentalidade,
ou seja, uma filiacdo socioafetiva coexistente em paralelo a filiagado biolégica, que
mesmo na auséncia de uma legislagédo especifica, a multiparentalidade possui o seu
reconhecimento por intermédio de jurisprudéncia1.

Neste aspecto, Daniela Braga Paiano esclarece que:

[...] a multiparentalidade é um fenémeno jurisprudencial e doutrinario,
advindo de uma interpretacdo conforme, integrativa e expansiva, que
permite o reconhecimento de mais de um pai ou mde a uma mesma
pessoa, de modo que conste em seu registro de nascimento as
consequéncias desse reconhecimento — alteragdo de nome, incluso de ouro
pai ou mae, inclusao de outros avés. Ja que ndo existisse essa prevaléncia
de uma paternidade ou parentalidade sobre a outra (biolégica ou
socioafetiva) e pensando em um melhor interesse da crianga (ou do filho),
bem como a igualdade juridica que deve haver entre todos os filhos,
fazendo a interpretagcdo do ordenamento em que se visa consagrar tais
realidades faticas e, nao havendo nenhuma incompatibilidade ou
impedimento para tais reconhecimentos é que os operadores do Direito tém
se debrugado sore o0 tema e admitido o fenbmeno da multiparentalidade
como consequéncia dessa nova ordem familiar — n&o discriminatéria,

inclusiva, formada por familias recompostas e buscando a realizagdo
pessoal de seus membros. (2017, p. 151).

' STF — Recurso Extraordinario n° 898.060. Relator(a): Ministro Luiz Fux. Julgado em 21/09/2016.
Publicagdo em 24/08/2017.
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Tal entendimento fora objeto do enunciado n°® 19 do TJSP, que fixou a
possibilidade de coexisténcia da indicagdo de filiagbes socioafetiva e bioldgica no
registro civil de nascimento sem que se indique a causa paternidade/maternidadez.
(MORTATI; PAIANO, 2019, p. 45).

E por fim, procurara se abordar a condicdo das familias em sua

contemporaneidade.
2.1RELACOES FAMILIARES: DO SEU SURGIMENTO A CONTEMPORANEIDADE

Através de uma verificagao relacionada a familia greco-romana, tida como
berco da civilizagdo que dista de aproximadamente 754. a.C, é possivel se deparar
com a dindmica das formas de familias ao longo dos tempos. Como coluna mestra
das familias antigas havia a religido, mas ndo como a que vivencia-se nos dias
atuais, dado em conta a forte influéncia do cristianismo na sociedade como um todo.

Na familia grega, na antiga Roma era vista como uma espécie de “Religido
Domeéstica”, sendo que a espécie de culto ndo era apenas para alguém direcionado,
mas a todos os que anteriormente fizeram parte da familia, responsaveis por
oferendas em ceriménias particulares, totalmente fechadas aos seus membros. Esta
forma de culto era atribuida pelos gregos como pratiazein, uma espécie de culto aos
mortos, sendo que no latim era conhecido como parentare, porque “as preces e
oferendas ndo eram enderegadas sendo aos antepassados de cada um. O culto dos
mortos era, verdadeiramente, o culto dos antepassados”. (COULANGES, 2006,
p.25).

A familia grega era reconhecida pela palavra eistion, que possui o0
entendimento de “aquilo que esta junto ao fogo sagrado”. Que nas palavras de
Fustel de Coulanges (1996, p. 26), era entendida como “um grupo de pessoas a
quem a religido permitia invocar os manes e oferecer banquete funebre aos mesmos
antepassados”.

Essas familias eram consideradas verdadeiras unidades politicas agricolas,
religiosas e sociais, onde a mulher, os seus filhos e demais agregados, achegados,

ou seja, verdadeiros suditos, estavam todos sujeitos a um unico poder absoluto, no

2 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 1° Encontro de Magistrados de Vara da
Familia aprova 43 enunciados. Disponivel em:
<https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=49495>. Acesso em 05 Abr. 2023.
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caso o do seu principiador, formando entre eles o chamado parentesco agnaticio ou
politico, n&o necessariamente cognaticio ou natural. No caso, um parentesco que
independéncia do vinculo consanguineo. (CARVALHO, 2015, p.2).

Tinha-se como base o poder paterno sustentado pelo culto religioso. O morto
que nao havia deixado filhos era “condenado a fome perpétua”. A indissolubilidade
das entidades familiares tem seu principio com essa tradicdo, vez que “havia troca
perpétua de favores entre vivos e os mortos de cada familia. O antepassado recebia
de seus descendentes uma série de banquetes funebres, Unicos prazeres usufruidos
na segunda vida”. O descendente alcangava do antepassado o auxilio e a forga de
que necessitava nesta vida. O vivo ndo podia passar sem o morto, nem este sem
aquele. Por esse motivo, um poderoso lago se estabelecia, unindo todas as
geragcbes de uma mesma familia, constituindo-a ela um corpo eternamente
inseparavel. (COULANGES, 1996, p. 26).

Com isto, fica nitido que, com estes arcaboucos histoéricos, que a
parentalidade ndo se constituia tal qual no momento presente, enquanto livre
planejamento familiar, mas, na verdade, como um meio necessario a ser alcangado,
até como forma de se garantir a continuidade da familia e, o fim almejado da vida
eterna por intermédio da descendéncia.

Naqueles tempos, cada residéncia possuia seu altar de adoragado e, ainda
segundo Fustel de Coulanges (1996, p.28); “em torno deste altar, a familia reunida”.
Assim sendo, todas as manhéas, a familia ali estava para dirigir ao fogo sagrado as
suas chamadas preces, e toda a noite, diante do mesmo altar, invocava-o
novamente. Ao longo do dia, junto a este fogo compareciam para dividir a
abundancia sempre apo6s as oragdes, vindo a entoar hinos cantados e legados por
seus pais.

Como forma de existéncia dessas demonstragdes de cultos aos
antepassados, € o fato de que, naqueles tempos, o tumulo onde os antecessores da
familia descansavam ficava no centro da casa. A interpretacdo era que o
“antepassado vivia no seio dos seus familiares; de forma invisivel, mas sempre
presente, propicio, divino”. Passado algum tempo, esse tumulo passou para o lado
de fora da residéncia, em terreno vizinho, contudo o mais préximo possivel da casa.
Como uma espécie de “segunda morada da familia, cuja interpretagdo era de que

nele repousavam varias geragdes de antepassados que a morte ndo separou, pois
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continuavam vinculados entre si nesta segunda existéncia”. (COULANGES, 1996,
p.29)

Tampouco um novo nascimento ou o afeto apresentavam-se como coluna de
sustentagao, pois “0 que unia os membros da familia antiga era algo mais poderoso
que o proprio nascimento, o sentimento ou forga fisica”; todo o poder desta
instituicdo se encontrava unica e exclusivamente “na religido do lar dos
antepassados. A religidao fez com que a familia se unisse em um so6 corpo nesta ou
na outra vida”. Assim sendo, “a familia antiga seria, pois, uma associacgao religiosa,
mais que associagao natural”’. (COULANGES, 1996, p. 29).

O ndcleo familiar mantinha-se unido em fungdo da religido adotada, que
passava por sua vez, de pai para filho como forma de se manterem vivas as
tradicoes e que eram absorvidas geragdes vindouras em seus minimos detalhes.
Quem conduzia a forma de culto era o homem, detentor de toda a autoridade de
forma ilimitada, demonstrados em todos os seus costumes. “A funcao sacerdotal era,
ao mesmo tempo, uma fungédo legislativa: o pater familias era o Ministro da Religi&o
e o Legislador da Casa” (LOBO, 2006, p.27.v.78).

Com este destaque, esta forma de culto, de religido doméstica, estabeleceu
como primeira instituicdo o casamento, que através deste, se poderia perpetuar o
culto aos antepassados, por intermédio da prole que dele viesse a surgir. Neste
instante, a mulher surge assumindo um papel importante como mae (s6 esse papel
lhe era delegado, e deveria desempenha-lo com dedicacéo e eficiéncia), daqueles
que viriam a manter o fogo acesso, repetiriam as oragdes e cultuariam os mortos.
(SPENGLER, 2009, v.1, p. 282).

Nas palavras de Maria Aracy Menezes da Costa (2011, p.23), quanto a
origem da familia antiga, ndo havia limitacdo quanto a descendéncia, mas no que diz
respeito ao varao, pois irma, na familia, n&o se igualava a irméo, e filho emancipado
e filha casada, deixavam de fazer parte da familia.

A posicao secundaria da mulher na familia antiga pode ser constatada, além
do fato do esquecimento do regramento do culto dos seus antepassados de sua
familia de origem, mas também, que a transmissdo de bens quando do falecimento
do pater familia, era restrita ao flho homem mais velho. Assim, por meio sucessorio
de concentragao obrigatoria, o primogénito — que assumia os rituais perante o fogo

sagrado — passava a ser o titular do patrimonio da familia.
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Nas palavras de Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2015, p.2), acerca do patrio

poder familiar romano:

Na antiga Roma, o carater da vetusta organizagcido familiar implicava a
necessidade de, pela morte do antecessor supremo, um dos filhos, na
situagcado de ex-sudito e sob a denominagdo de heres-heredes (herdeiro,
herdeiros), o suceder no poder sobre o grupo, mantendo-o coeso, a fim de
este nao restar acéfalo.

Destaca Conrado Paulino da Rosa (2020, p. 28), em sua obra “Direito de
Familia Contemporaneo” que:

A celebracdo do casamento na Roma antiga também era mais um

demonstrativo da sujeicdo do género feminino em relagdo ao masculino e,

impressiona o fato de que algumas praticas se encontrarem presentes até
hoje no dia a dia da sociedade contemporanea.

Atualmente, um casal que pretenda contrair matriménio deve buscar o

“Cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais™

, devendo-se apresentar um “rol” de
documentos previstos no Coédigo Civil Brasileiro*, que apés, sera dado inicio ao
procedimento de habilitacdo para a realizagdo do casamento civil.

Na concepgao romana, no que diz respeito ao casamento o direito romano do
Baixo Império, o casamento € um ato essencialmente privado e contratual, pois
existia a partir do momento em que os nubentes estdo de acordo em serem,
doravante, marido e mulher. Trata-se de uma convencao puramente consensual dos
pares, excluidas de qualquer formalismo, ndo sendo exigida a coabitagdo. Ulpiano
disse: “nuptias non concubitus, sedconsensus facit”. (GILISSEN, 1979, p. 565).

Na Roma antiga, a cerimOnia de casamento nao tinha lugar no templo, mas
em casa, sendo o deus doméstico venerado por eles, quem presidia o ato.
(COULANGES, 1996, p. 32-33). Isto posto, com o objetivo de se dar a devida

publicidade ao ato, como antigamente, quando da necessidade de se fazer percorrer

3 Artigo 1.526 do Cddigo Civil: “A habilitagdo sera feita pessoalmente perante o oficial do Registro
Civil, com a audiéncia do Ministério Publico”.

* Art. 1.525 do Cddigo Civil: “O requerimento de habilitagdo para o casamento sera firmado por
ambos os nubentes, de préprio punho, ou, a seu pedido, por procurador, e deve ser instruido com os
seguintes documentos:

| - certidao de nascimento ou documento equivalente;

Il - autorizagado por escrito das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem, ou ato judicial que a
supra;

Il - declaragao de duas testemunhas maiores, parentes ou nao, que atestem conhecé-los e afirmem
nao existirimpedimento que os iniba de casar;

IV - declaragéo do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos contraentes e de seus pais, se
forem conhecidos;

V - certiddo de 6bito do cdnjuge falecido, de sentenca declaratéria de nulidade ou de anulagédo de
casamento, transitada em julgado, ou do registro da sentenga de divorcio”.
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os proclames relacionados ao casamento, com o objetivo de se dar o conhecimento
do ato social relacionado a condi¢cdo de casados, o que era realizado por intermédio
de marcha nupcial, percorrendo sua aldeia em conjunto com seus familiares e
demais convidados para a cerimbnia. Sendo desta forma, passando o casal ser
reconhecido na condi¢do de marido e mulher.

John Gilissen (1979, p. 565), ainda mencionava que, o divorcio em Roma,
como na maior parte das sociedades arcaicas, o divorcio existia na sociedade
romana apenas sob a forma do repudio da mulher pelo marido ou, na sua falta, pelo
pater familias deste.

Outro aspecto interessante do transcorrer desta abordagem referia-se ao
acesso a justica. Nas referéncias oferecidas por Fustel Coulanges (1996, p.65),
somente ao pai lhes era possibilitado o acesso a justica (inclusive sendo
responsabilizado pelos delitos cometidos por outros membros que componentes do
nucleo familiar). Neste habitat, o “juiz era o chefe da familia, sentenciando em
tribunal por virtude da sua autoridade conjugal ou paterna, em representagdao a
familia e sob a protecdo dos deuses domésticos”. Esta jurisdicdo segundo
Coulanges era absoluta e irrecorrivel, podendo inclusive condenar a morte, e sem
que “nenhuma outra autoridade pudesse ter o direito de modificar a sua sentenga”.

Neste aspecto, Hanna Arendt (2004, p. 38-39), destaca que, do ponto de vista
histérico, “é muito provavel que o surgimento da cidade-estado da esfera publica
tenha ocorrido as custas da esfera privada da familia e do lar”.

A autora ainda assevera neste aspecto, que a antiga integridade do lar, em
momento algum foi desconsiderada, tendo sido impedido que:

[...] a polis violasse as vidas privadas dos seus cidaddos e a fez ver como
consagrados os limites que cercavam cada propriedade nao foi o respeito
pela propriedade privada tal como a concebemos, mas o fato de que, sem
ser dono de sua casa, o homem nao podia participar dos negdécios do

mundo porque néo tinha nele lugar algum que lhe pertencesse. (ARENDT,
2004, p.38,39).

Com base nesta afirmacdo Fabiana Marion Spengler (2009, p. 290),
mencionando que a esfera publica e privada mantinham suas distingdes: uma onde
exerciam a liberdade e igualdade; e a outra vivia sob a égide da religidao e persistia
em fungao das necessidades e caréncias do préprio homem.

Dentro desta concepgao, verifica-se que a origem da familia contemporanea
foi lastreada em um poder patriarcal, calcada na religiosidade e na tradicdo de seus
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antepassados, onde a posi¢cdo das mulheres ndo era observada, tampouco para
seus afetos, ndo podendo realizar escolhas de seu parceiro, muito menos ainda no
que dizia respeito aos seus anseios, o que se pode verificar nos casos de
dificuldades na formagéao de prole onde a mulher era entregue aos demais parentes
do varao.
Nas palavras de Pontes de Miranda (2001, p.58) em sua obra “Tratado de
Direito de Familia”, em se tratando do poder patriarcal:
O tipo patriarcal da familia romana constituiu o auge do despotismo do
varao. Nao era sem certo orgulho que Justiniano, faltando a verdade,
considerava a instituicido romana da patria potestas como exclusivamente
romana. Gaio fora mais prudente: poucos povos a tinham semelhante. O
que é certo é que os Galatas e os Gauleses conheceram fatos sdcio-
juridicos de igual monta. Outrossim, os indigenas americanos, Hebreus
antigos e Arabes modernos. Em direito romano, a patria potestas nao era

concedida aos peregrinos, mas podiam eles, em suas leis nacionais, possuir
algo de parecido.

Com base nestes conceitos ainda importa dizer que na familia romana o filho
é estranho a familia de origem da mae, ou seja, da propria mae, ele s6 é
considerado parente porque ela se acha sob o poder do pai. Pontes de Miranda
(2001, p.58), retrata que a mulher é loco filiae. E em relacdo ao pai do marido, loco
neptis. A possibilidade de casamento sem manus® ja constitui evolugdo. Situagao
esta também retratada por John Gilissen (1979, p.565) em obra “Introdug¢ao Historica
do Direito” acerca da concepg¢ao romana do casamento.

Historicamente pelo costume da época, o marido tinha o poder de vida e de
morte, de mancipacgéao e de repudio, pois o despotismo romano cerceava os atos da
mulher. Se a matéria da vida é plastica, dificilmente se poderia levar a tamanho
absurdo tal forma de diminuicdo. Pontes de Miranda (2001, p.59) retratara bem a
situagdo em citar que “os costumes temperavam os rigores do direito romano
patricarcal, conferindo a mulher o respeito que merecia, com as atenuagbes
provocadas por fatores econémicos e morais, de redugao da assimetria entre o pater
familias e a mulher in manu’.

Como lembra Paulo Lébo (2004, p.161-197), as vicissitudes por que passou a
familia, repercutiram no conteudo do poder familiar. “Quanto maior for as
desigualdades, a hierarquizagdo e a suspensado de direitos entre os membros da
familia, tanto maior foi o patrio poder e o poder marital”.

®Sem “poder”. Concepgdo romana acerca do casamento.



27

by

Assim sendo, com o dever de se estar atentos a realidade do que o
fortalecimento do poder estatal representou, de modo crescente e paulatino, e que
interferiu nas relagdes familiares, € que se perpassara na sequencia, pelos mais
diversos arranjos familiares e sua insergao no Direito das Familias.

Ainda nos dias de hoje, de forma geral, torna-se dificil encontrar uma
definigdo de familia, de forma a dimensionar este conceito. Que dantes, considerado
extremamente taxativo, passou a adotar um conceito plural, provocando mudangas
na estrutura social. Sendo que, nas palavras de Ana Cristina Quint de Lima e
Conrado Paulino Rosa (2012, p.27), “as mudancgas foram tdo paradigmaticas que, tal
como um divisor de aguas, pode-se dividir o Direito de Familia em antes e depois do
advento da Constituicao Federal”.

Assim como Rui Geraldo Camargo Viana (2000, p.18) retrata que “A disciplina
legal da familia, no estagio atual da civilizagdo, vem procurando enfocar o casal,
nogcdo que esta gradativamente sobrepondo-se a de cdOnjuges, insuficiente para
abarcar todas as entidades familiares”.

Nesta esteira, a men¢ao de Maria Berenice Dias (2020, p. 439):

O pluralismo das relagdes familiares provocou modificagdes no convivio
social. Rompeu-se o aprisionamento da familia nos moldes restritos do
casamento. A consagracao da igualdade, o reconhecimento da existéncia
de outras estruturas de convivio, a liberdade de reconhecer filhos havidos
fora do casamento operaram verdadeira transformagédo na familia. Ja nao

se condiciona aos paradigmas do casamento originarios: casamento, sexo e
procriagao.

Sobre a plurissignificacdo das familias Maria Berenice reconhece e defende a
existéncia de outras formas de constituicdo de nucleo familiar como sinbnimo de
igualdade e liberdade para o estabelecimento de novas formas de convivio social e
democratico no ambito do afeto. Neste mesmo pensamento, se apresenta Rolf
Madaleno (2017, p.88), mencionando que:

[...] com a edigdo da Carta Politica de 1988 que abriu o leque de padrées
distintos de nucleos familiares, cujos exemplos ndo mais se restringiam ao
casamento, a unido estavel e a familia monoparental, simplesmente, porque
o vinculo de matriménio deixou de ser o fundamento da familia legitima e,
na época presente, embora ausente o lago matrimonial, com efeito, que
ninguém ousa afirmar esteja afastada uma entidade familiar fora do
casamento, porquanto esta se expandiu ao se adequar as novas
necessidades humanas construidas pela sociedade. A familia
matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica,
institucional vista como unidade de producéo e de reproducao cedeu lugar
para uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou
homoparental, biolégica ou socioafetiva, construida com base na afetividade
e de carater instrumental.
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Madaleno destaca as disposicbes dos novos modelos de constituicdo de
familia diante de suas caracteristicas, e sua condig¢ao pluralizada ante a definicao e
forma de reconhecimento dos nucleos constituidos, sua repercussao social e legal.
Mas prossegue nas mengdes pelo mesmo autor no que diz respeito as entidades
familiares mediante a protecédo do Estado:

[...] a familia que reflete na cultura do sistema social, de molde a modificar a
sua primitiva textura fechada em volta do casamento civil, na medida em
que a propria auséncia do divorcio e a inevitavel ruptura e reconstrugao dos
relacionamentos passou a gerar unides informais, primeiro marginalizadas
pela lei, até que abrigadas pelo texto constitucional de 1988. Na verdade a
Constituicdo brasileira apenas tratou de albergar no plano juridico a
marcante realidade sociolégica das unides informais largamente instituidas

no mundo dos fatos, e paulatinamente protegidas pela decisiva e histérica
contribuigédo da jurisprudéncia. (MADALENO, 2017, p.88).

Embora haja essa conversdo de posicionamentos por varios
doutrinadores, acerca do pluralismo das relagdes familiares, ha também de se
ressaltar as posi¢cdes mais conservadoras no que diz respeito a entidade familiar,
que principalmente para os cristdos, a familia € uma instituicdo sagrada criada por
Deus com a missao de povoar a terra e com um significado de unidade social pelo
seu poder criador divino, fazendo da familia a instituicAo mais antiga. Deus
demonstra a importancia da familia quando Ele cria o homem e, logo em seguida a
mulher, pois ndo era bom que ficasse s&°. Entretanto, a Biblia sagrada deixa claro
que a base dessa instituicdo sdo os lacos do matriménio, que frutifica com o
nascimento dos filhos. Sendo a familia considerada monogamica’ e sem
concessoes.

O conceito de familia no Cédigo Civil, na visdo de Pontes de Miranda (2001,
p.59):
[...] ainda que modernamente, ha multiplicidade de conceitos da expressao
“familia”. Que significa o conjunto das pessoas que descendem de tronco
ancestral comum, tanto quanto essa ascendéncia se conserva ha memaoria
dos descendentes, ou nos arquivos, ou na memoéria dos estranhos; ora o
conjunto de pessoas ligadas a alguém, ou a um casal, pelos lagos de
consanguinidade ou de parentesco civil; ora o conjunto das mesmas
pessoas, mais os afins apontados por lei; ora o marido e a mulher,

descendentes e adotados; ora, finalmente, marido, mulher e parentes
sucessiveis de um e de outra. O primeiro conceito corresponde, até certo

® Génesis 1:28 — Deus abencgoa o casal, dizendo: “Sede fecundos e multiplicai-vos, enchei a terra e
submete-a”.

" A familia monogamica, aquela em que o homem € marido de uma sé mulher e vice-versa, origina-se
no Génesis. Quando percebeu que o homem estava s6, embora os animais criados por Deus
tivessem sido dados a Adao para cuidar, dar nomes e sobreviver, constatou-se que faltava alguma
coisa: "mas para o homem néo se achava ajudadora idénea" (Gn 2.20).
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ponto, aqueles tipos de agregados civis, de que sdo exemplo a gens dos
romanos e os genos dos gregos, sendo de notar-se que as gens se
compunha de pessoas que usavam um sé nome, gentilicium, e possuiam
culto préprio, sacra gentilitia, ainda que ndo pudessem provar o parentesco
entre elas.[...].

Pontes de Miranda, mesmo que de forma ulterior, ja reconhecia as variagoes
de conceito acerca do seu pensamento sobre o significado da concepgédo sobre
“familia”, porém, ndo desconsiderando ou de se evidenciar a sua esséncia, origens e
crengas.

Realizado este preludio acerca deste estudo, a familia contemporénea vem se
caracterizando pela multiplicidade de arranjos entre pessoas adultas e filhos. Em
pleno século XXI, os novos conceitos de familia estdo sendo reconhecidos na esfera
juridica e social, tal qual a familia monoparental e a homoafetiva. Sendo que, no
mundo ocidental, o modelo familiar romano foi se espalhando por toda a Europa. E
assim perdurou durante a antiguidade a nogao de familia constituida por um homem
e uma mulher que geravam filhos biolégicos ou que adotavam quando nao os
tinham.

Como mencionado, o Cristianismo consagrou este modelo elevando o
matrimonio a condi¢cao indispensavel para gerar filhos que pudessem receber um
nome e acender a heranga familiar.

Ao passo que, a modernidade e o lluminismo véao reforgar o ideal do amor
romantico herdado da idade média. Deste modo, comeca-se a valorizar a familia
nuclear e o amor materno incondicional. E que com as reinvindicagdes sociais
experimentadas durante todo o século XX esta instituicdo passou a sofrer diversas
mudanc¢as desde a quebra de um tabu dos casais divorciados, passando pela
discussdo se casais do mesmo sexo poderiam adotar criangas, a familia
contemporanea se caracteriza pela multiplicidade de tipologias. Razao pela qual, o
principio do pluralismo das entidades familiares passou a ser encarado como “o
reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias possibilidades de arranjos
familiares”. (ALBUQUERQUE FILHO, 2002, p.145).

Desta feita, o paradigma da familia tradicional houvera enfraquecido com o
advento da Carta Magna de 1988, que garantiu a isonomia entre homens e mulheres
em relacdo aos direitos e deveres conjugais e concentrou o foco no melhor interesse
dos filhos menores. Assim sendo, a Constituicdo tratou de legitimar as novas formas

de configuragdes familiares, além da tradicional familia nuclear que obteve o seu
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reconhecimento e prote¢cdo do Estado, ndo se estabelecendo hierarquia entre elas,
consagrando a pluralidade familiar. (BRASIL, 1988; CORDEIRO; 2016).

Somente em 2002 com o advento do Cédigo Civil, substituiu-se a expressao
“patrio poder” para “poder familiar”. Ao tornar-se plenamente capaz, a mulher passou
a adquirir, junto ao homem, tratamento legal isondmico dos filhos, dando novo
significado ao patrio poder, com isso, houve a necessidade de alteragdo na
nomenclatura para poder familiar. Entrementes, outros paises optaram por adotar o
termo autoridade parental ao invés de poder familiar, tal qual como a Franga e os
Estados Unidos da América (EUA), por entenderem que “poder’ poderia assumir
uma conotacdo de coacéo fisica ou psiquica. Contudo, esta conotacdo de poder
familiar, na legislagdo brasileira, adquiriu mais o sentido de responsabilidade e
“‘dever” que propriamente o de “poder de coagao”, avangando no conceito em
decorréncia de novos fatos sociais, atendendo aos interesses e a dignidade
humana. (CORDEIRO, 2016; SILVA, 2017).

Sequencialmente, novas premissas passaram a valer para que houvesse o
reconhecimento de diferentes modelos familiares a partir da Constituicdo Federal de
1988. Nesse sentido, o termo “poder familiar” ndo mais ficou restrito a figura do pai
ou da mae, mas da pessoa ou pessoas que exercem essa fungdo na familia
(ABREU, 2003; BRASIL, 1990). Surge, entédo, o termo parentalidade, traduzido do
francés parentalité, no intuito de abarcar as multiplas possibilidades de organizag&o
da familia contempordnea, com seus diversos e complexos arranjos, com
necessidade de reformulagdes constantes de posigdes e valores. (SILVA, 2017).

Nao obstante, e nesta esteira frente a demonstracdo da pluralidade familiar,
visando-se regulamentar o direito as familias convivenciais estabelecidos pela
egrégia carta magna de 1988, houve em 1994, a Lei n° 8.971/1994, onde alguns
elementos eram estabelecidos, como necessarios a unido entre homem e a mulher
para ensejar o direito a alimentos, os quais foram estendidos para originar direitos
sucessorios tais como: a) condigdo de companheiros dos conviventes; b) estado de
solteiro, separado judicialmente, divorciados ou viluvos; c) convivéncia ha mais de
cinco anos ou surgimento de prole.

Em 1996, tem-se a alteragao trazida pela Lei n° 9.278, nos requisitos para a
configuragdo da Unido Estavel, impondo como condigdo a convivéncia duradoura,

publica e continua.
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O Cddigo Civil de 2002, apesar da conhecida mudanga de paradigma, do
chamado individualismo para a conhecida solidariedade social, manteve-se forte na
presenca dos interesses patrimoniais em detrimento aos pessoais, em variados
institutos do Livro |V, dedicado ao Direito de Familia. Uma das possiveis
consequéncias para este fato pode ser atribuido em razdo do projeto ter sido
redigido na década de 70.

Destaca-se, portanto, que a Constituicio Federal de 1988 quebrou o
paradigma de um “unico poder familiar’ e permitiu que novas configuragdes fossem
entdo, contempladas pelo Direito de Familia e também Previdenciario. A unido
estavel, entdo, antigo concubinato, passou a ter os mesmos direitos do casamento
civil. E dentro dessa premissa, houve a campanha para o reconhecimento do
casamento homoafetivo no Brasil. Uma condicdo isondmica, no que se refere a
garantia de direitos, entre casais homoafetivos e heteroafetivos, e que foi
conquistada lentamente em meio a resisténcias: Um Legislativo de maioria
conservadora em uma populagao que ainda incorpora a unido heteroafetiva como a
Unica considerada legitima (SIMAO, 2014, p. 61-79).

Sequencialmente, mesmo assim, a denominagcdo “poder familiar’, agora
baseada no exercicio conjunto entre os genitores, ainda ndo conta com a
uniformidade por parte da doutrina. Prova disso € que determinadas legislagbes
estrangeiras mais recentes optaram pela denominagdo “autoridade parental’®. Que
segundo Paulo L6bo (2008, p. 268), a nogao de poder evoca uma espécie de poder
fisico sobre a pessoa do outro.

Vislumbrando a realidade do direito de familia contemporéneo e deparando-
se com o entendimento de que nem a expressao “poder familiar’, muito menos a
“autoridade parental” ao que parece representa a melhor classificagdo para o
instituto, Conrado Paulino da Rosa (2020, p. 59), vem de encontro, do ponto de vista
doutrinario, a ideia de que o instituto seja denominado como “fung&o parental’.

Nao menos importante, lembra-se que, no periodo anterior a 1988, a doutrina
existente para os direitos da infancia era da situagao irregular, que percebia a
crianga como mero objeto e ndo sujeito de direito — diferentemente do que ocorre
nos dias de hoje, sendo que o castigo corporal era muitas vezes incentivado, até

mesmo socialmente.

8 Artigos da Lei 12.318/2020 (Lei da Alienagao Parental).
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Constata-se no sentido da redugdo da autoridade paterna, do respaldo
existente no Direito em que tal tendéncia demonstra a equiparacdo das relacdes
entre pais e filhos. Uma educagao que se exige um dialogo constante indica que o
convencimento e a persuasao, independente de questdes normativas, apresentam-
se como elementos de grande importancia nas relagdes familiares, pois padrdes
como estes envolvendo-se reciprocidade, negociagéo e dialogo sado nucleares, pois
minimiza a questao hierarquica pela real necessidade de se expressar confianga e
valorizagdo do afeto. Que nas palavras de Véania Morales Sierra (2011, p.9), o
‘respeito ao outro faz da consideragcdo com o desenvolvimento da individualidade o
valor central dessa relagao”.

Realizadas tais ponderagdes, € mister mencionar que a repersonalizacéo do
Direito de Familia deve ser compreendida no sentido de se redimensionar os
conceitos até entdo estabelecidos e de se repor o individuo na posigao central de
sujeito de direitos. E do Direito a incumbéncia da prevaléncia dos valores
fundamentais do ser humano, com base na efetivacdo da instrumentalizagao
juridica, em detrimento aos diversos interesses existentes, quanto a pratica dos atos
legais, e demais atividades dos sujeitos, que nas palavras de Pietro Perlingieri
(1997, p. 19), para que “ndo contrastem com a segurancga, liberdade e dignidade
humana”. Privilegiando o real estado democratico de direito e a constante busca em
se reduzir a sensagao de insegurancga juridica que paira na sociedade nos dias
atuais.

Esta afirmacgao se deve ao fato de que, a partir do contexto de 1988, a familia
€ considerada a “base da sociedade”. E com base nesta afirmacao, depara-se com a
real limitacdo ao Poder Estatal, que de forma alguma a péde violar, simplesmente
porque seria atingida a base desta sociedade que se encontra a servigo do préprio
Estado. “Mas ha situagdes, portanto, que sdo extraidas da decisdo exclusiva do
nucleo familiar, quando ha um confronto envolvendo o interesse social ou publico.
Nestes casos, o aumento das fungdes do Estado, torna-se imprescindivel™®. (LOBO,
2004, p. 142).

°® Como exemplos, cita o autor: a) é social a obra de higiene, de profilaxia da educacao, de
preparacgao profissional, militar e civica; b) € de interesse social que as criangas sejam alfabetizadas
e tenham educagido basica, e tenham obrigatoriamente; c) é de interesse publico a politica
populacional do Estado, cabendo a este estimular a prole mais ou menos numerosa. O planejamento
familiar é livre, pela Constituicdo, mas o Estado ndo esta impedido de realizar um planejamento
global; d) é de interesse social que se vede aos pais a fixagdo do sexo dos filhos, mediante
manipulagéo genética; e) é de interesse social que se assegure a ajuda reciproca entre pais e filhos e
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Dentro desta nova condicdo da familia contemporanea, nas palavras de
Rodrigo da Cunha Pereira (2008, p.157), “ndo mais se admite a ingeréncia do
Estado, sobretudo no que se refere sobre a intimidade de seus membros”. Visto que,
o poder jurisdicional, deve-se adequar a esta realidade das familias, que de acordo
com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008, p.22), deve ser
‘reconhecida a existéncia de limites para a intervengdo estatal na vida privada,
respeitar a autonomia dos titulares de direitos para sua autodeterminag¢ao”. Tendo
em vista que o que se pretende, factualmente, € o reconhecimento da autonomia
dos sujeitos a fim de que se tenha um espaco de atuagédo desvinculado da presséo
exercida pelo Estado.

Neste espectro e a exemplo, pois, 0 objetivo da presente pesquisa nao se
trata de levar a cabo posi¢gdes de credo ou religido voltadas as tradigdes, mas sim
perpassar pela formagdo de inumeros arranjos familiares incorridos até os dias
atuais, em observancia, partindo-se da analise do texto legal de 1988. Porém, n&o
deixando de se mencionar a ineficacia em excesso relacionada a intervencao
Estatal, pois, mesmo regulamentando a exaustao toda e qualquer associagcéo que
viesse a se enquadrar em um determinado modelo esperado pelo Estado,
menciona-se no caso, 0s agentes estatais, este agir, certamente n&o foi nada
suficiente para que outras formas de constituigdo de familia ganhassem visibilidade.

Maria Berenice Dias foi uma defensora do reconhecimento dos direitos
homoafetivos, em defesa da isonomia destes direitos entre as familias. Este avanco,
quanto ao reconhecimento dos direitos a4 causa dos homossexuais, se deu, em
grande parte, em razdo da propagagdo do ativismo judicial, mediante a
protagonizagcado do Poder Judiciario em reconhecer a unido homoafetiva como uma
entidade familiar portadora de direitos e deveres dela insurgidos. (CNJ, 2013). O
avanco no Direito das Familias também ocorreu com o julgamento conjunto da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 (ADPF 132), de autoria
do Governador do Rio de Janeiro Sérgio Cabral e da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade 4277 (ADI 4277) no Supremo Tribunal Federal que resultou em
um parecer favoravel a unido homoafetiva no pais em maio de 2011. (STF, 2011).

Na verdade, apesar da diversidade de arranjos familiares na atualidade, e a

exaustiva regulamentagao existente, a sensagdo que se tém é que mesmo assim,

idosos e que o abandono familiar seja punico; f) € de interesse publico que sejam eliminadas a
repressao e a violéncia dentro da familia.
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nao se apresenta suficiente para atender a todos os modelos de familias na
contemporaneidade. Isto posto, em razdo das decisdes proferidas, os integrantes de
relacionamentos do mesmo sexo, ainda necessitam da intervengao judicial para o
reconhecimento de seus direitos. Retratada nas palavras de Conrado Paulino da
Rosa (2020, p.64), que “a tentativa de engessamento do modelo familiar falhou. O
que, talvez, os legisladores precisam entender € que os sentimentos ndo estédo
sujeitos a regras, nem a preconceitos”.

Uma afirmativa que apresenta-se desafiadora, mas que, porém, na verdade,
sao ratificadas na mencgéao proferida por Giselda M.F.N. Hironaka (1999, p.8), onde
‘mudam-se os costumes, mudam os homens, muda a histéria; s6 parece nao mudar
esta verdade; a atavica necessidade de que cada um de nés sente de saber que, em
algum lugar, encontra-se o seu porto e o seu refugio, isto €, o seio de sua familia”.

Ainda neste fronte, acerca das diversas afirmativas predispostas na
classificagdo de arranjos familiares, esta Maria Rita Kehl, psicologa e psicanalista
brasileira, que cravou o termo “familia tentacular” como forma de se representar
esses multiplos arranjos familiares, mencionando em sua justificativa para o termo:

[-..] apds sucessivos recasamentos e surgimento de novos vinculos afetivos
e outros modelos que emergiram na sociedade atual, em oposigcado a familia
nuclear que, aos poucos, perdeu a hegemonia. A arvore genealdgica da
familia tentacular, abarca “madrastas” ou “padrastos”, irmaos nao

consanguineos e outros membros que ndo faziam parte do nucleo inicial.
(KHEL, 2003).

7

A concepcado de familia contemporanea € caracterizada atualmente pela
diversidade e calcada nos principios da afetividade e da dignidade humana.

Dentro desta ideia, a multiparentalidade tem sido reconhecida em casos
bioldgicos, presumidos ou afetivos, possibilitando mais um vinculo paterno ou
materno, ou seja, dois pais e uma mée ou duas maes e um pai, conforme ja
retratado neste estudo, mas também a “biparentalidade homoafetiva”.
(MENDONCGCA; LEFELD, 2016)

Nesta esteira, a percepgdo que insurge, € a de que o Estado comecga-se a
retirar de um espacgo que ao que se parece, sempre Ihe foi estranho, afastando-se
de um ambiente que nao Ihe apresenta ser peculiar, ou seja, “esperando-se que
venha, um futuro préximo, a cuidar com mais vigor e competéncia das atividades
que realmente, necessitam de sua direta e efetiva participagdo”. (FARIAS;
ROSENVALD, 2008, p.22).
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O agir do Poder Estatal deveria ser e tdo somente possuir a responsabilidade
de tutelar a familia e dar-lhes as devidas garantias. Que nas palavras de Rodrigo da
Cunha Pereira (2008, p.157); deveria ser, “inclusive no que diz respeito a ampla
manifestacdo de vontade de que seus participes possam viver em condigbes
adequadas a manutencéao do vinculo afetivo”.

Com isso, percebe-se da real necessidade de se atualizar as legislagdes que
regulamentam todas essas relagoes.

Convém destacar que nesse sentido, ainda permanece em tramite na Camara
dos Deputados um Projeto de Lei (PL N° 6583/13), que objetiva se estabelecer o
Estatuto da Familia (Brasil, 2016). Proposto pelo entdo Deputado Anderson Ferreira
(PR-PE), o PL foi aprovado pela Comissédo Especial em 2015 suscitando polémicas
ao estabelecer como familia apenas a composta por homem e mulher, dentro do
vinculo do casamento ou unido estavel, sendo considerado discriminatério contra
uma parte da populacao brasileira que ndo se enquadra nesse perfil.

Em resposta ao PL 6583/13, a Senadora Lidice da Mata (PSB-BA) prop6s o
Projeto de Lei do Senado 470/13, o Estatuto das Familias, incorporando outras
formas de configuragbes familiares. Contudo, o PLS 470/13 foi arquivado apos o
término da Legislatura (Senado Federal, 2013). Esse fato corrobora com a ideia de
que, gragas ao Poder Judiciario, nas questdes relacionadas as familias, encontra-se
a frente do Poder Legislativo.

De acordo com o mencionado, a familia contemporanea tem sua origem em
uma pre-histéria com percursos distintos e com fases nem sempre hegemonicas em
todos os grupos ao longo do tempo. A depender do pensamento ideologico, ou do
ramo de estudo que se vislumbra, a histéria da familia pode ser considerado de
maneira progressiva, em relagao as aquisi¢des de habilidades e uso de ferramentas,
embora nao linear ou simultdnea em contextos diversos em um mesmo periodo de
tempo, ou, dividida em classes, de maneira a contemplar as peculiaridades das
relagbes vinculadas “a poder”, seja relacionado “a géneros”, seja relacionado “ao
potencial econémico” ou a ambos.

Do ponto de vista contemporaneo, a trajetéria da familia também se
apresenta recheada de transformacgdes e diferenciagées ao longo dos ultimos trés
séculos. Lutas de classes, de género e de opg¢des sexuais atuaram e ainda atuam
no teatro familiar, modificando sua estrutura, promovendo modificagcbes em suas

dinamicas e transformando seus papeis.
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Nessa jornada, tem sido de grande valia o ativismo judicial no Brasil, fonte de
importantes conquistas no Direito de Familia, na qual diversos arranjos familiares
ainda nao se encontram legislados no ordenamento juridico (ex. unido entre pessoas
do mesmo sexo somente em seus direitos reconhecidos pela provocagao ao poder
judiciario, inexistindo qualquer norma legal que a justifique). Em que pese o afeto ter
sido algado ao status de elemento norteador do Direito de Familia contemporéneo.
Justificada em uma das mais completas pesquisas existentes no Brasil acerca desta
matéria, patrocinada por Ricardo Calderdon, que posiciona a doutrina existente a
respeito da matéria. (CALDERON, 2017, p. 153).

Foram muitas as intercorréncias desde a origem da constituigdo do modelo
de familia constituida, dos gregos lastreada pela religido doméstica cuja
parentalidade ndao se equivalia ao momento presente, pois era calcada em suas
proprias tradi¢cdes e cultos, como meio de se garantir a continuidade da familia em
respeito as tradicbes passadas. Enquanto que a familia contemporéanea teve a sua
origem por intermédio de um poder patriarcal, onde todas as decisbes eram
repercutidas no conteudo do poder familiar, culminando com desigualdades
decorrentes de sua hierarquizacao, e a supressao de direitos entre os componentes
da familia, em razdo do patrio poder marital. Mas que hoje, vé-se a fragilizagcdo da
familia tradicional, que se viu minimizada com o advento da CF/88, mas que por
esta, veio a garantir a isonomia entre homens e mulheres em seus direitos e deveres
conjugais, legitimando as novas configuracdes familiares.

Dentro deste carater da legitimag&o surge a importéncia da consideragédo do
Estado Democratico de Direito, do envolvimento do Estado e do perfeito
entendimento do Direito também como fendmeno social, da forma de vida, seus
comportamentos sob a égide de um ordem juridica regida sob uma circunstancia
normativa que regula toda uma sociedade. E desta pratica social que se origina as
regras de convivéncia, como pratica de justica em suas mais diversas vertentes,
inclusive os arranjos familiares na obtengdo de suas tutelas e que exige um

tratamento e a observancia de um viés negocial.

2.2 A PRATICA SOCIAL E O DIREITO NEGOCIAL

De fato vive-se atualmente em uma sociedade de controle, com forte

predominédncia da raz&do instrumental, ou seja, da razdo orientada para fins
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imediatistas (razdo técnica, para a produtividade, para a economia, para uma
eficiéncia, para o mercado), o que, certamente, reduz o indice de aceitacdo e
abertura para uma reflexao.

Pode-se dizer que, quanto mais razdo, quanto mais técnica, quanto mais
informagédo se possui, quanto mais desenvolvimento material, pode-se avangar no
sentido de se concluir que podera haver mais consciéncia, mais democracia, mais
engajamento do Estado, mais moralidade, mais desenvolvimento social, ou seja,
mais justica voltada para uma pratica social. Talvez, a sociedade pds-moderna seja
prova de que esta equacgao funcione em proporgao inversa.

Vivencia-se uma sociedade anestesiada pela forte presenga do poder
econdmico, comportamentista, modista, e que de certa forma, seja até incapaz de se
realizar uma reflexdo mais profunda sobre a pratica social. Talvez seja um
julgamento empirico em se dizer, para alguns, que a filosofia, o estudo do saber,
seja considerada fora de moda, tendo sido expulsa, considerada corretamente,
mesmo entre intelectuais, um assunto que cause estranheza. Alias, intelectuais se
tornaram, na era da razéo técnica e cientifica, também fruto do positivismo, mesmos
especialistas em assuntos afunilados, agindo e pensando sob cones de normas
tecnicamente relevantes.

Sobre esta otica, do ponto de vista da Filosofia, o Direito ndo pode ser visto
como algo isolado, mas de fato integrado a uma complexa série de aspectos
relacionados a vida social. Deve-se pensar no Direito, nesse sentido, pois significa
preparar-se para compreendé-lo a partir de seus fundamentos.

A Filosofia do Direito ndo tem por finalidade fornecer imediatamente critérios
para a aplicagao das leis. Que para Tércio Sampaio Ferraz Junior (1988, p.55); “mas
gue segundo seu objeto uma pratica social, ela pode servir para esclarecer questdes
que podem aparecer sobre a natureza mesma do objeto”. Ou seja, a inclusdo da
cultura juridica contemporanea e as instituigbes nas quais vivem-se, que pode ser,
inclusive as instituicdes publicas e privadas, os tribunais, as instituicbes de poder,
etc. Elas podem se dividir em grandes classes: questdes relativas a natureza mesma
do direito e questdes relativas a sua aplicagdo. As primeiras envolvem o
entendimento do que é o direito: o fendmeno social da vida sob um ordenamento
juridico, a natureza do ordenamento juridico e em seguida, as relagbes entre o
ordenamento juridico e outras instancias normativas que compdem a sociedade,

particularmente a moral.
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Nesta esteira, que relagéo existe entre direito e justica, ou amplamente, entre
direito e moral? O Direito € uma pratica social, e como tal deve ser compreendido.
Pois identificar o Direito como uma pratica implica diversas consequéncias
relevantes. Que nas palavras de José Reinaldo de Lima Lopes (2021, p.19); “afeta o
método de conhecimento dessa realidade, que ndo pode ser sendo hermenéutico.
Em segundo lugar, exige que se compreenda com clareza o sentido dessa pratica,
que nao pode ser senao a justica’.

Neste contexto, soa como um equivoco 0s que negam as relagdes
logicamente necessarias entre direito e justica e, portanto, os que imaginam que se
pode dominar adequadamente o direito sem haver esclarecido o conceito e a teoria
da justica.

Assim, durante algumas décadas a concepg¢ao de direito esteve atrelada a
dois pontos, conforme prediz ainda José Reinaldo de Lima Lopes (2021, p.26),
sendo que:

[...] primeiro, que o direito era um fato empirico da vida social; segundo, que
a verdadeira ciéncia do direito era uma ciéncia social empirica. O cientista
do direito deveria, portanto, ocupar-se dos fatos do direito. Sua fungao
social seria colaborar com o legislador, essa personagem pratica, néo
cientista, para que as leis que se fizessem de um lado gerassem os

resultados esperados, de outro fossem adequadas a sociedade para a qual
se legislava.

Tudo isso representa uma forma do positivismo juridico, e se encontra
presente ainda hoje quando se trata o direito como um fato do poder, ou pura e
simplesmente como poder. Nesse caso, tende-se a desconsiderar a dimensé&o
normativa propriamente, e até a dimensdo pratica do direito, para identifica-lo
imediatamente com a politica e o poder politico.

Em outras palavras, os seres humanos precisam viver, pois os fatos “do
poder” estdo ligados ao modo de produgdo material da vida. E para sobreviver
enquanto organismo precisa-se de formas de sociedade, uma vez que depende-se
da sociedade desde as formas mais intimas de relagdo, até as mais complexas,
duradouras e abrangentes.

Por isto, toda pratica é social, pois € dificil pensar na existéncia de uma
pratica individual, subjetiva ndo social, por ndo ser possivel seguir regras
privadamente. Em um melhor contexto, a espécie humana é “gregaria”, ou seja, vive
em grupos e tem capacidade de linguagem que n&o pode ser criada, aprendida, nem

exercitada individualmente. A linguagem é a primeira instituicdo social e caso
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exemplar de pratica social. Que nas palavras de John Searle (1995, p.59 e “ss”);
destaca-se que “trata-se de pratica universal e de base, sobre a qual todas as outras
se constroem”.

Sendo que na visdao de Charles Taylor (1985, 237), “uma vez que
aprendemos a falar, ndo nos desligamos mais da sociedade”.

Assim, a forma de dialogar interiormente reproduz de igual forma os dialogos
com os outros, de modo que a consciéncia € sempre uma consciéncia adquirida ou
construida a partir de confrontos com outras pessoas.

A pratica social pode parecer um tema menor, lateral ou até pouco
importante, mas extremamente significativo. E torna-se interessante a afirmacéo de
(HART, 1997, p.56-57) a respeito, pois trata: “a pratica social, como o jogo de xadrez
ou qualquer outro jogo, consiste em formas regradas de agao, embora nao formas
regradas a maneira do comando ou da ordem”.

Portanto, quem deseja cumprir o Direito na perspectiva da “pratica social”,
nao se pode fugir das regras ou tampouco sobrepb-las. Para bem retratar, nos
Evangelhos, mais propriamente no Livro de Mateus, Jesus retrata: “Nao penseis que
vim para descumprir a Lei, mas para cumprir [...]'%".

Sabe-se que o Direito possui regramentos, sobre uma area ampla da vida
humana. Sobre as inteiragbes humanas em geral, mas que nao se aplica a certos
niveis da vida humana, pois nao se diz como deve-se amar os inimigos, pais e filhos.

O Direito, portanto, como pratica social, e o sentido desta como justica, que
normatiza os seus mais diversos ramos, podendo ser os contratos, os negocios, 0s
bens patrimoniais, as pessoas, os fundamentos da dignidade humana. Trata-se de
conceitos, de modo que a propria doutrina ja colaciona e exige-se ou pressupde-se
um minimo de esforco filosoéfico.

Os dias de hoje que se perpassam sao caracteristicos de um tempo que leva-
se a uma reflexdo profunda sobre as relagbes humanas, seus iguais, e com a
realidade que os cercam. Isto posto, desde os tempos antigos relacionados a cultura
grega, mas que ha uma preocupagao, ou seja, a justa medida da agcdo. No que se
refere ao desenvolvimento da sociedade, hoje, em sua nogdo mais ampliada e que

estende a sua abrangéncia a diversas situagbes, sobretudo, do ponto de vista

10 Evangelho de Mateus Cap.5: vs.17-19 — “Nao pensem que vim abolir a Lei ou os Profetas; ndo vim
abolir, mas cumprir. Digo-lhes a verdade: Enquanto existirem céus e terra, de forma alguma
desaparecera da Lei a menor letra ou 0 menor trago, até que tudo se cumpra”.
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econbmico, mas sem olvidar o viées humano e social, ligados a um conceito
relativamente novo, que procura garantir a permanéncia de um processo, sobretudo,
de sobrevivéncia durante um determinado tempo, procurando-se evitar 0s excessos
da acdo humana e que podem se apresentar comprometedores a perenidade da
vida, dos diversos arranjos familiares, principalmente relacionado as familias de
baixa renda que estdo longe de uma condi¢cdo sustentavel, de uma tutela coletiva
apropriada, no ambito das politicas publicas e que deveria ser alvo de um controle
concentrado do poder judiciario e que se mostram relevantes.

E notdrio que as relagdes negociais, sofreram diversas alteracdes com o
passar do tempo. Tanto no ambito das relagées familiares, como também hoje, a
exemplo, ha uma diversidade de relagdes que geram efeitos também diversificados
na condugédo dos negocios do Estado. O que pode ser um contrato particular com
maior ou menor regramento pelo Estado, passando pelo acesso a justica, como
perspectiva de desconstrugdo de conflitos, com maior ou menor intervengao do
Estado. Até mesmo como forma de atuagédo do Estado contemporaneo nas relagbes
negociais.

Isto decorre do processo de globalizagdo econdmico-social, certamente
guiado na temeraria flexibilizagdo de direitos sociais, e consequentemente do
agravamento das desigualdades sociais, totalmente aparentes com o aumento da
pobreza, com impacto consideravel quanto a prevaléncia dos direitos humanos ante
a sua violagao e aos direitos de cidadania como um todo.

Preponderante é a necessidade de redefinicdo de destaque do papel do
Direito e da cidadania na constru¢do de uma democracia mais institucionalizada
dentro do perimetro federativo. (ARAUJO; BELINETTI, 2012, p.145). Com a
necessidade do reconhecimento do Direito, em seu carater de elemento constitutivo
da sociedade, com sua pretensao respaldada na moral e ndo mais na racionalidade
instrumental-cognitiva da ciéncia, como elemento essencial e estruturador da
democracia.

Entrementes, ja ndo se apresenta possivel, que o negdcio juridico seja sé e
tdo somente nas relagbes privadas, assim como também n&o parece ser possivel
restringir amplamente o alto volume de relagbes econbémicas e sociais, tal qual era
no passado, ser compreendido como negdcio juridico. Nas palavras de Marcos A.
Striquer Soares (2016), na apresentacdo da obra “Estudos em Direito Negocial e

Democracia”®, destacando-se que “essas relagcdes e implicagdes sdo desafios que
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cabe a academia desvendar as imbricagbes dessa maquinaria, para aperfeicoar o
direito aplicavel a essas relagdes sociais e econdmicas”.

Negécios Juridicos, portanto, contratos, igualmente, embora elaborados
conforme as leis, ndo se materializam antes de serem feitos pelas partes. Em outras
palavras, ninguém deduz o casamento do sistema juridico, ninguém deduz o
contrato do Caodigo Civil. De outro ponto de vista, o relevante aqui € perceber a
dimenséao pratica do direito, € vé-lo como resultado de agdes praticas. O Direito é
uma pratica social e como tal, deve ser compreendido, embora o acréscimo “social”
seja um pleonasmo, pois quem lhes da a vida sao os sujeitos11 de Direitos.

Nesta esteira, é preciso reconhecer o Direito como pratica social, e Hart é
quem traz esta perspectiva de volta a teoria do Direito contemporaneo, quando
distingue a obediéncia cega (habitual) da obediéncia fundada em razdes (normas)
no seu livro “O conceito de direito”, “ele insiste que a obediéncia a uma ordem
juridica é uma pratica social semelhante a pratica dos jogos”. (HART, 1997, p.56-
61). Que apds esta mencéo clara do autor, todo o rumo da teoria do direito comegou
a mudar, pois o Direito como pratica social refere-se a Justica. Que na teoria da
Justica de John Rawls (2008), uma das obras de teoria politica mais importantes do
século XX, publicada praticamente uma década depois, coloca-se em questao
justamente a relagdo entre uma ordem posta (as instituicbes e uma sociedade bem
ordenada, constitucionalizada e democratica), e a Justica mesma.

Contudo, pelas razdes expostas, ndo pode haver o reconhecimento do Direito
como uma pratica social justa e democratica, sem a concep¢ado de uma ideia de
Justica conceptiva com valor de liberdade e igualdade que va de encontro a uma
formagdo de uma consciéncia juridica contemporanea no plano social, sem deixar
de considerar o bem juridico dos sujeitos portadores de Direitos.

Neste contexto, ressalta-se a importancia dos negdcios juridicos, tido como
base fundamental do direito negocial em respeito a autonomia de vontade dos
sujeitos e que sempre ocupou espago consideraveis no ambito do Direito Civil, por
privilegiar a busca por solu¢gbes adequadas relacionadas as condutas permitidas,
proibidas e obrigatdrias dirigidas aos negdcios juridicos e a respectiva pertinéncia de
suas implicacbes e desdobramentos na atualidade, e da conexdo com as praticas

A intencao social esta inserida na pratica social: A intengdo esta inserida na situagdo nos habitos
humanos e nas instituicdes. Sendo existisse a técnica de se jogar futebol, eu ndo poderia ter a
intencdo de jogar uma partida de futebol.
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sociais em diferentes ambitos de uma sociedade democratica, relacionadas a
liberdade individual aplicada as suas normas, diante da intervencdo do Estado que

visa limita-la em relagdo aos parametros de um Estado Democratico de Direito.

2.3 AS FAMILIAS DE BAIXA RENDA E A CONSCIENCIA JURIDICA
CONTEMPORANEA

Delineadas a importancia e o significado de uma pratica social justa para o
exercicio do Direito e uma ordem juridica adequada as articulagbes — (negocios
juridicos — plurissignificagdo da familia) serao trazidas neste tépico, em razdo da
interlocutividade da pesquisa, e a elucidagéo de aspectos essenciais de seu objeto,
ainda que nos préximos capitulos, essa interface seja retomada com pormenores.

Visto que, descortinada a concepg¢ao de Direito inicialmente visualizada, o
passo seguinte volta-se também ao contexto social contemporaneo desta
perspectiva com o enfoque a familia de baixa renda.

Para tanto, se faz necessario, dentro da concepc¢ao de Direito pretendida e a
espécie de abordagem proposta, esta sequencia reside em se descortinar o contexto
social contemporaneo das familias de baixa renda conforme paréametros de uma
ordem juridica justa.

Esta inconformidade existente acerca da transformagcdo dos arranjos
familiares e da prépria condicdo social onde o fendmeno juridico reside, podera
trazer impedimentos na pratica dos negdcios juridicos processuais.

E notério que a familia contemporanea mudou, e com ela, seus anseios,
necessidades e demandas tornaram-se cada vez mais dificeis e o direito (do ponto
de vista de principios, legalidade) € chamado a regula-las de acordo com os
parametros especificos a fim de se estabelecer uma ordem juridica adequada.

A proposta trazida nesta pesquisa, relacionada as familias de baixa renda
elevada a uma consciéncia juridica contemporanea possui a ideia de uma pratica
voltada ao valor do trabalho, igualdade e liberdade que va de encontro a dimenséao
da pratica de justica no plano social.

Com efeito, antes disto, na medida em que se refugiaram as ldgicas
tradicionais do pensamento moderno contemporaneo, Nietzsche e Heidegger, ja no
fim do século XIX, predisseram algo relacionado a uma mudanga emblematica,

sobre autorreflexdo ou extensdo da modernidade, como retrata Anthony Giddens
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(1991, p.46-47), ou acerca de um momento tdo somente classificado como “pos’
moderno. Um momento como que perceberam, no caso, Adorno e Hokheimer (1947,
p.1-3 e 64), sob a profusdo dos processos globais de producdo, a verdade sendo
encarada como nucleo temporal e o sujeito sendo anulado em face dos poderes
econdmicos, em um processo de massificagdo social.

O modelo de economia globalizada que se desenha nesse horizonte culmina
em condi¢cdes econdmicas e sociais precarias, que arremetem o sujeito a perceber o
mundo como uma despensa cheia de coisas sem utilidade alguma, ou objetos para
uma so utilizag&o, incluindo outros cidadaos, n&o apenas nos mercados de trabalho,
mas também nas politicas desenfreadas da vida privada, e um total enfraquecimento
e decomposicao das relagdes humanas, dos grupos de relacionamentos e parcerias.
Ai se menciona compromissos tal qual o ‘casamento — até que a morte nos separe’,
que se transformam em contratos do tipo ‘enquanto durar a satisfacdo’, ou seja,
temporais e transitorios por definicéo.

O que implica-se em dizer que, pelo visto, até aqui, desagua-se nos impactos
desta modernidade, sob o desandar dos processos de globalizacdo nas relagdes
humanas e, por desencadeamento, nos arranjos familiares abarcadas pelo Direito.

Acerca desta modernidade, Zygmunt Bauman (2007, p.13), ao expor sobre
modernizagdo aludindo sobre as familias plurais, como “mortas e ainda vivas”, nao
se limitando apenas a sua antiga acepgao:

Pergunte-se o que é realmente uma familia hoje em dia? O que significa? E
claro que ha criangcas, meus filhos, nossos filhos. Mas, mesmo a
paternidade e a maternidade, o nucleo da vida familiar, estdo comegando a
se desintegrar no divorcio... Avos e avds sao incluidos e excluidos sem
meios de participar nas decisdes de seus filhos e filhas. Do ponto de vista

de seus netos, o significado das avés e dos avds tem que ser determinado
por decisdes e escolhas individuais.

Nesta esteira de mundo moderno, a facilidade com que ocorrem os términos
das relacdes e desfazimento de relacionamentos amorosos, a qualquer instante, se
arremete a complexidade do pluralismo familiar e dos conflitos deles decorrentes, e,
por tais razdes, a tutela do Direito, em muito ainda, modelada nesta modernidade.
Sendo que, para Gilles Lipovetsky (2005, p. 139), “dentro deste aspecto da
modernidade, as instituicdes sociais mais tradicionais, como no caso, a familia,
ostentam caracteristicas de flexibilidade, o que desencadeia a formacido e

desmontes dos diferentes arranjos familiares”.
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As relagdes humanas, portanto, que dantes eram consideradas solidas e
consistentes, se apresenta cada vez mais frageis e temporarias, refletindo
diretamente no Direito, como exemplo no caso das familias, quanto ao aumento no
volume de casais que se separam, unides estaveis, em detrimento ao casamento'?.

Essa verificagdo, no entanto, ndo é tida como o “fracasso” da familia
contemporanea, como adverte Luc Ferry (2012, p.211), ou seja, apenas adentraram,
talvez, em definitivo, na légica da unido amorosa e, nessa condigao, os rompimentos
das relagdes tendem a ser usuais. Esses desencadeamentos, por sua vez, nao
necessariamente representam o lado negativo da manutengdo da unido. Basta
apenas dar vistas, conforme menciona o autor, aos filhos oriundos desses
relacionamentos: “é impossivel que eles sejam menos felizes e menos perturbados
no plano psiquico num divorcio bem-sucedido do que num casamento frustrado,
minado, como foi com frequéncia o casamento burgués”.

Com a interface que se apresenta de toda essa modernidade, expandiu-se
com ela as liberdades individuais. Trazendo por certo, as incertezas, a desconfianga
e a inseguranga, na medida em que ocorre o enfraquecimento destas relagdes,
colocando por terra o modelo tradicional, em razdo do pluralismo. E por ébvio, a
crescente de uma visdo discricionaria dentro da concepg¢ao juridica, que possibilitem
haver um encaixe (colcha de retalhos) em se abarcar todas as condutas e conflitos.
O que acaba por gerar um descrédito, ao longo do tempo, por ndo mais se dispor de
uma concepg¢ao geral que se traduza em credibilidade.

Diante deste pluralismo, que se mostra cada vez mais complexo, ndo ha
sistemas que se apresente incontestes e que sejam capazes de definir uma
realidade, em razdo do surgimento desta gama de paradigmas a classificar os mais
diversos arranjos familiares.

Ambiciona-se sobre esta questdo, em que se pese o0 surgimento de novos
paradigmas de familia e que venham a determinar estas novas relagdes familiares e
0s seus entornos, que haja uma maior autonomia por parte de seus componentes e

que estes sejam determinados, para que haja reflexbes prioritarias na busca por

'2 Fonte: IBGE (2020), pelo quarto ano consecutivo, o niimero de casamentos civis diminuiu em 2019.
Foram 1.024.676 registros, o que representa uma queda de 2,7%. Ainda, o tempo médio entre a data
do casamento e a data da sentenga ou escritura publica de divorcio era de 17,5 anos. Na década
seguinte, 2019, o tempo de duragéo do casamento diminuiu para 13,8 anos, aproximadamente quatro
anos a menos. Quase metade dos casamentos dissolvidos em 2019 duraram menos de 10 anos



45

by

equilibrio nas relagdes concernentes a concepcdo de familia e do Direito das
familias, com maior preponderancia sobre as familias de baixa renda.

Dai resulta-se a necessidade de se imergir sobre os aspectos que envolvem a
consciéncia juridica contemporanea direcionada ao acesso a justica, que deverao
ser tratados no capitulo seguinte.

Neste introito, deve-se encarar o contexto do acesso a justica e a sua
contemporaneidade, em respeito a finalidade social a que séo direcionados em sua
forma juridica, e que devem ser de notério conhecimento e acessivel a todas as
classes. Por se tratar de uma garantia e um direito fundamental previstos no
regramento constitucional.

Em outras palavras, ha de se buscar a equalizagdo do ambiente social em
que estd inserida a familia de baixa renda. Tratar adequadamente suas
vulnerabilidades no seio destas familias, tendo como consequéncia, a construcéo de
uma sociedade mais integra e desenvolvida, justa e solidaria, nos moldes do artigo
3° da Constituinte de 1988.

A contemporaneidade da Justica se justifica através de elementos
considerados relevantes em se tratando de um novo cenario processual relacionado
aos negocios juridicos processuais, que se direciona a uma pratica de um direito
social mais atuante e justo.

Ao se direcionar o olhar sob este prisma, detidamente sobre a populagao de
baixa renda que acessa os servigos do Sistema de Garantia de Direitos, se podera
identificar indicadores que revelam algumas similitudes, tais como: o histérico de um
acesso fragilizado ou mesmo de um ndo acesso a bens e servigos que garantam um
padrdao minimo de subsisténcia; relacbes de trabalho precarizadas identificadas por
vinculos informais e subempregos, insegurangca de renda com impacto direto na
situacdo habitacional, baixa escolaridade, dentre outros aspectos que revelam a
condicdo de vulnerabilidade social e maximizam os conflitos e contaminam as
relagdes familiares das familias de baixa renda.

Neste espectro, torna-se importante avangar na compreensdao de que as
vulnerabilidades ndo sao somente individuais e pessoais em relacdo aos seus
sujeitos, trata-se de pobrezas de um quadro social originarios de um processo
desigual e combinado. Gois e Oliveira (2019, p.14) tratam de despertar a atengéo
em relagéo a intervencgao do poder estatal e da visdo do Ministério Publico sobre as

familias de baixa renda que:
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[...] devem levar em conta a correlagdo entre a necessidade de
aprofundamento do conhecimento a realidade social vivenciada por essas
familias e seu direito a privacidade, em articulagdo com a protegao de
direitos e ndo com a perspectiva punitiva.

Importa-se mencionar que muitas das situagdes, que devem merecer melhor
atencao por parte do poder publico, nas mengdes de Loiola; Berberian (2020, p.
173), estdo atreladas ao crivo necessario para se garantir a protecdo do interesse
destas familias:

Destaca-se que muitas das situagdes de destituicdo do poder familiar, ou
mesmo, o afastamento de criangas e adolescentes de suas familias sédo
subsidiados por documentos produzidos por profissionais, dentre eles
Assistentes Sociais, que atuam em diferentes servicos que compdem a rede
de suposta protecdo. Que, por vezes, produzem documentos com maior
centralidade na constatacdo e na verificagdo das incapacidades das

familias, do que na garantia de alguma protecdo, com uma diregédo
individualista, individualizante e de controle.

Em um cenario bastante adverso, de retracdo e violagdo de direitos sociais,
ha de se ter a lucidez e a busca pelo engajamento por parte do Poder Publico da
necessidade de se obter uma melhor compreensdo dos mais diversos fatores
incidentes no cotidiano das familias, atendidas pelos mais variados servicos das
politicas publicas, com o intuito de se promover uma maior aproximagao de suas
realidades. Por vezes tao distintas e por mais simples que paregam ser, mas que se
apresentam distantes daquelas que sao vivenciadas por grande parte dos
operadores de direito, evidenciando a forte correlagdo entre as situagbes de
vulnerabilidade e o risco constante da auséncia no Estado, ante as dificuldades e
desconhecimento por parte desta classe, pela obtengcdo de uma consciéncia juridica
adequada em sua fungao de assegurar protecao social aos sujeitos de direitos.

Tal situagcdo pode se apresentar agravada e passivel de alertas, quando
enxerga-se a vida cotidiana ante as suas exigéncias frequentes de produtividade,
imediaticidade, fragmentagdo, o que pode levar dentro deste contexto de
contemporaneidade, diferentemente do que se espera, a ndo enxergar o sujeito de
direitos em meio as suas complexidades, e também “pode-se prestar a alienagao”,
conforme prediz BARROCO (2010, p.72):

Em funcédo de sua repeticdo acritica dos valores, de sua assimilagao dos
preceitos e modos de comportamento, de seu pensamento, repetitivo e
ultrageneralizador, a vida cotidiana se presta a alienag&o. A alienagéo moral
também se expressa através do moralismo, modo de ser movido por

preconceitos. Devido ao seu peculiar pragmatismo e sua ultrageneralizagao,
o pensamento cotidiano é facilmente tentado a se fundamentar em juizos
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provisorios, ou seja, em juizos pautados em estereétipos, na opinido, na
unidade imediata entre o pensamento e a agao.

Existe, portanto, um desafio, o de se avangar sobre os problemas cotidianos
das familias de baixa renda, com aspectos de contradigcdo, que mesmo neste tempo,
nao se apresentam desconhecidos pelo Poder Estatal. Mas o de como poder se
avancar para além do que € a constatagado da realidade destas familias diante de
sua desprotecao e poder avangar para a construgdo de praticas que deem mais
guarida e amparo. Faz-se necessario avangar para além da consciéncia juridica,
para além do sistema judiciario, reagindo-se com maior preponderancia do que
meros controladores de processos, para contribuicdes relevantes no sentido de se
assumir questdes sociais, em suas diversas manifestagcbes com foco de analise para
a compreensao de todas as violagdes as quais as familias estdo expostas, em maior
ou menor escala.

Em que pese os diversos seguimentos familiares, especificamente os de
baixa renda, na visdo de Araujo (2017, p.41-44), a “sobrevivéncia a qualquer custo
da familia [...] se apresenta crucial para a apresentacdo de seus membros”, n&o
apenas no sentido material, mas também no “suporte afetivo”, pois em temos de
retracdo de investimentos em politicas sociais protetivas e redistributivas serdo um
campo fértil para se justificar o chamado "familismo” com foco de programas que se
corroem e fragmentam tais politicas, sob uma atuagédo neoliberal e conservadora,
principalmente as de seguridade social sacramentadas com o advento da Carta
Constituinte de 1988.

A familia de baixa renda ndo detém o conhecimento e entendimento
necessarios em sua grande parte, nas formas de acesso a justica, mas que, porém,
nao ha como se evitar e mencionar que existe o acesso ao poder Jurisdicional na
busca pelo reconhecimento e cumprimento de direitos fundamentais previstos na
Constituicao de 1988. Nao asseguradas pelas politicas publicas, que na pratica tém
sido cada vez mais utilizadas, tanto para assegurar direitos como para punir
comportamentos, agdes ou omissdes. De situacdes, consideradas em tese, como
conflitivas no ambito das familias e ndo asseguradas por politicas publicas, em
detrimento do investimento e organizagao de alguns individuos no exercicio do seu
poder familiar e participagdo popular para fazé-los coletivamente. Onde a

“‘judicializac&o” tem sido cada vez mais acionada tanto para assegurar direitos. Que



48

segundo Neto (2012, p.28), “a Judicializagdo significa levar determinadas questdes
interpessoais, conflitos, demandas concretas ao Poder Judiciario, tendo como baliza
a Lei e o Direito”.

O Estado é o unico agente que, através de garantia de direitos intransferiveis
a todos os cidadaos, pode postular algum tipo de igualdade na sociedade, pois é
através de suas politicas sociais, considerado um recurso fundamental para
promover a autonomia da familia em referéncia a parentela e a comunidade, e a
autonomia dos individuos em relagdo a autoridade da familia, o que justifica tal
razao.

Os dados apresentados pelo IBGE™, largamente divulgados pela imprensa,
ajudam a sustentar a tese de impossibilidade de haver protecédo das familias nas
suas caracteristicas contemporaneas, com as condigdes de vida de populagédo e o
desmantelamento da protec¢ao social em curso no pais.

No processo de desmonte da politica social brasileira no atual periodo,
ressalta-se a criagdo do Ministério da Mulher, Familia e Direitos Humanos, composto
em grande parte por pessoas de igrejas neopentecostais alinhadas a concepgéao
extemporanea de familia, ou seja, de base estrutural funcionalista. Através da
proposi¢cao de inumeros programas que se arvoram atuarem em “defesa” da familia,
das criangcas e adolescentes abalam as bases das politicas publicas sob os
parametros da Constituicao de 1988.

No Ministério esta alocadas a Secretaria da Familia, que de acordo com a

estrutura:

[...] constitui, de fato, uma estrutura inédita no Brasil, projetada a investir no
essencial, ja que muitos problemas sociais podem ser evitados com o
devido protagonismo da familia, desde o preconceito a violéncia, passando
pelos desequilibrios afetivos, que, em muitos casos, fundamentam o recurso
a drogas e outros subterfugios. (MARTINS, 2019).

Além do citado ministério, outras agbes e programas estdo tendo lugar em
outros ministérios que sustentam esta concepcao extemporanea de familia, tanto em
relagdo a sua forma, como na sua responsabilidade em relagdo a provisdo de bem-

estar. A manutencao dessa concepgao de familia € fundamental para sustentar as

' Sintese dos indicadores sociais: uma analise das condigdes de vida da populagéo brasileira. Rio de
Janeiro: IBGE (2022).
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mudangas em curso e “a superfocalizagdo na familia pobre” em acordo com as
orientacdes do Banco Mundial™.

Dessa forma, chegou-se a 2020 com a articulagcdo de “um sistema de
protecao social avesso” a Constituicdo de 1988, onde a regressédo dos direitos de
cidadania é evidente e longe da proposigao de “politicas para as familias” de acordo
com (GOLDANI, 2005, p.13).

Para a autora as “politicas para as familias” partem do reconhecimento das

“familias reinventadas”'®

e, que, portanto, vincula a necessidade de novas
articulagcdes entre o trabalho para o mercado, o trabalho para a familia e a provisao
de bem-estar por parte do Estado. Nessa perspectiva, a desfamilizacdo de muitos
dos encargos delegados as familias é entendida como basilar para a preservagao da
convivéncia e do bem-estar das familias de baixa renda.

O eixo desta pesquisa apresenta-se tal qual como um compromisso ético e de
cidadania do ponto de vista de produgéo cientifica, para que sejam analisadas e
materializadas com uma perspectiva de observacdo mesmo que ndo em sua
totalidade, mas em parte, relacionados aos sujeitos portadores de direitos,
combatendo tendéncias, ainda que da persisténcia de culpabilizacdo e
individualizagdo de um estado de pobreza e de desigualdade social pelo que
perpassa as familias de baixa renda. Ante a sua dificuldade e desconhecimento de
regramentos e procedimentos de acesso a justica como pratica e protegcao social.

Dessa forma, assevera-se a importancia do Estado assumir o seu papel e a
maior cota da responsabilidade na provisdo de bem-estar das familias em especial
as de baixa renda, para que ndo responsabilize-as pelas suas contingéncias, para
nao tornar o seu bem-estar na dependéncia de suas redes de solidariedade,
preservando a autonomia de cada um dos sujeitos participes de seu nucleo familiar,
pois € de notorio conhecimento, haja vista as questdes de cunho social e econémico
de décadas passadas, demonstrarem até entdo, que as transformacdes incorridas
no seio familiar, as mudancas em suas relacdes e de seus vinculos, se associam ao
empobrecimento acelerado e a retragdo dos investimentos publicos. Situagbes estas

que colocam a familia trabalhadora brasileira em circunstancia extremamente dificil,

“Um exemplo disso é a proposta Como Investir na Primeira Infancia: Um Guia para a Discussao de
Politicas e a Preparagdo de Projetos de Desenvolvimento da Primeira Infancia. Disponivel em:
<http://www.mds.gov.br/webarquivos/publicacao/crianca_feliz/
Como_Investir_na_Primeira_Infancia.pdf>. Acesso em: 13 Abr. 2023.

'® Entende-se por “familias reinventadas” as diferentes formas de ser e conviver que caracterizam as
familias contemporaneas.
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sem condi¢cdes de responder as expectativas que tém sido depositadas sobre elas.
Impedindo-as de assumir um papel importante no ambito da protecao social.

Justificadas nas palavras de Regina Célia Tamaso Mioto (2020, p. 23); “é
urgente a desconstrugcdo do paradoxo entre a logica discursiva de protegao da
familia do governo atual e a logica mercadoldgica impressa na divisdo de
responsabilidades dos atores em relagao a protecao social’.

A persisténcia dessa incoeréncia sustenta a seguinte tese: quanto mais
mercado/familia, mais desigualdade e menos cidadania.

Viu-se, portanto, no transcurso da abordagem histérica, de como se deu as
relacbes familiares, perpassando pela forma de constituigdo da familia grega, em
meio as suas tradigdes, a pratica de uma religiao doméstica na sua forma de agir e
que tinha como base o poder paterno sustentado por uma espécie de culto religioso,
tida como uma associagao religiosa mais que uma associagdo natural, onde o
nucleo familiar mantinha-se unido em fungdo da religido adotada. Sendo que, no
direito romano do baixo império, o casamento era um ato privado e contratual,
validado a partir do momento em que os nubentes estarem de acordo em serem
marido e mulher, cercado pela consensualidade entre ambos, sem qualquer
formalismo. Sendo que o acesso a justica para os romanos, era possibilitado
somente ao pai, sendo, inclusive responsavel pelos delitos cometidos por outros
membros da familia.

De outro modo, a familia contemporanea, com o passar do tempo, veio se
caracterizando pelas suas multiplas formas de arranjo entre pessoas adultas e filhos,
tendo os novos conceitos de familia, obtendo seu reconhecimento na esfera juridica
e em meio a sociedade. Caracterizada atualmente pela diversidade com base na
afetividade e da dignidade humana. Estando o poder estatal responsavel por tutelar
estas familias e propiciar-lnes as devidas garantias. Ressalvada a preponderancia
da necessidade, inclusive, de uma visao do direito como pratica social, e o sentido
desta pratica como justica em seus mais diversos setores, negocios, bens, as
pessoas e os fundamentos da dignidade humana. Principalmente no que diz respeito
a garantia do acesso a justica as familias de baixa renda, que estdo ainda distantes
de uma condicdo perene e sustentavel de uma tutela coletiva, no ambito das
politicas publicas.

Tal circunstadncia se apresenta necessaria dentro do ponto de vista

contemporaneo por uma ordem juridica justa e que sera abordado na sequencia.
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3. DO ACESSO A JUSTIGA

O art. 5° inciso XXXV, em face da Resolucdo n° 125/10 do Conselho
Nacional de Justica oportunizou-se ao Poder Judiciario, a elaboragao de politicas
publicas com o intuito de cumprir a garantia de acesso a justica. Politica esta que
favorece a inclusédo social dos mais vulneraveis, em se possibilitar, por intermédio
dos meios autocompositivos, propiciar melhores condi¢des para resolugdo de
controvérsias, sem que haja necessidade de se recorrer as vias jurisdicionais. E
porque nao se mencionar da insegurangca gerada em razao da lentiddo existente
provocada pela ineficiéncia do sistema judiciario em fungdo do alto volume de
processos, e que se apresenta ineficiente diante da solugéao dos conflitos familiares.

A pesquisa pretende demonstrar que o Poder Jurisdicional € o 6rgao
adequado para o estabelecimento destas politicas. Além da valorizagdo da
mediacdo como ferramenta de apoio a disposicdo dos sujeitos de direitos,
estabelecidos pelo Judiciario, em cumprimento a ordem constituinte no sentido de se
oportunizar a todos aqueles que necessitam deste apoio em prol de uma ordem
juridica adequada, dotada de funcionalidade e justa.

A Constituicdo Federal de 1988 tratou de prever, direcionadamente, a
probabilidade do Poder Estatal atuar na implementagdo de politicas publicas com o
fim a que se propde, em cumprir com o garantismo dos reconhecidos direitos
fundamentais previstos no texto constitucional, com o fim almejado, através de
agdes publicas eficientes, de se acabar com a pobreza, reduzir as desigualdades
sociais de cidaddos em estado de vulnerabilidade, provendo uma justica social
ordenada e justa.

Assim sendo, a Resolugdo n° 125, de 29 de Novembro de 2010, que versa
sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de “conflitos de
interesses” no ambito do Poder Judiciario, onde os poderes constituidos se
responsabilizam em cumprimento a ordem constitucional, pela consubstanciagao
dos direitos em todas as suas finalidades, formas e vertentes estabelecidas em seu
inteiro teor.

Portanto, entende-se que a Constituicdo Federal de 1988, em razdo de sua
determinante, pode e deve atuar com o objetivo de se alcancgar a efetivagdo de

politicas publicas adequadas, o que também inclui o Poder Jurisdicional em se
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propiciar e garantir o acesso a justica, com o fim almejado de se promover a
inclusdo social dos cidaddos em estado de vulnerabilidade social.

A necessidade de acesso a justica pelas familias de baixa renda e em estado
de vulnerabilidade social se justifica pelas diferencas existentes no meio ambiente
em que se contextualizam.

Como parte do “16° Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da
Agenda 2030 da ONU, esta a meta nacional 16.3”, com foco no acesso a justica dos
mais vulneraveis, tendo em vista a necessidade de melhoria de condicbes desta
classe dentro dos parametros de situacédo de pobreza e baixa escolaridade no Brasil.
O conceito de vulnerabilidade trabalhado dentro dessa meta é daqueles que sofrem
violagcbes ou restricdes aos seus direitos, em diversas situagdes, sobretudo, em
razao de racga, género, idade, deficiéncia, condi¢des de mobilidade, orientagao
sexual, nacionalidade, religido, territorialidade, cultura, educagéo, privagdo de
liberdade e situagcdo econdmica, entre outras vulnerabilidades possiveis. (IPEA,
2018, p.33).

Diante do alto volume de demandas envolvendo o Poder Judiciario, o CNJ, no
exercicio de suas atribuicdes, através da Resolugcdo n°. 125/10 tratou de possibilitar
por intermédio deste 6rgdo, a condigao de fiscalizar e de se incrementar Politicas
Publicas na esfera do Poder Judiciario. Resolugao esta que recebera maior atencao
em um ponto a parte desta pesquisa.

No Brasil, também como um reflexo de justica social, a prestagao jurisdicional
ha de ser executada sem abismos, buscando dissipar qualquer distancia existente
entre o Judiciario e o individuo. A obra atemporal de CAPPELLETTI e GARTH
(2002, p. 8) defende, fundamentalmente, que o sistema seja “igualmente acessivel a
todos”, dentro do conceito de uma justica universal, integrativa, constituindo em sua
definigdo o mais basico dos direitos humanos.

Nesse sentido, alguns obstaculos foram ultrapassados nos ultimos anos, pois,
de acordo com alguns estudos realizados'®, as “iniciativas as praticas de
implantagcdo da chamada “Justica itinerante”, o estabelecimento dos juizados
especiais e participacao direta de magistrados em agdes sociais (como mutirdes de
registros civis) sdo parte integrantes desta evolugao”. (AMB; FGV; IPESPE, 2019, p.
41).

' AMB/ FGV / IPESPE (2019). Estudo da Imagem do Judiciario Brasileiro (Sumario Executivo).
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E preciso, pois, assegurar essa inter-relagéo da estrutura judicial com os seus
reais destinatarios, desembaragando alguns obstaculos burocraticos e facilitando
essa comunicagdo com medidas de maior acessibilidade, a exemplo da
disponibilizagdo de plataformas tecnoldgicas faceis e com uma linguagem mais
simples.

A efetiva participagdo do Poder Jurisdicional na concepgédo de politicas
publicas pelo Judiciario tem por finalidade, a manutencdo do processo de
democratizagado do acesso a justi¢ca, ndo pela acepgao da palavra, mas como forma
de viabilizar amplamente a sua utilizagao.

Entrementes, faz-se necessario percorrer caminhos em busca de melhores
solucdes na tentativa de aproximar as classes e que, para tanto, considera-se a
pratica da “Teoria da Comunicagao”, a obtengao do dialogo, como sempre, a melhor
solugao.

Nesse cariz, a teoria da comunicagcdo s6 se completa, na busca por essa
igualdade material, “quando se observa a sua volta, a reacédo do receptor. A
compreensao nasce do significado comum e deve estar presente em todas as fases
da comunicagao”. (PENTEADO, 2012, p.1,2). Sdo os chamados “axiomas da
comunicagdo. Comunicacédo verbal e ndo verbal. Escuta ativa. Comunicagdo nas
pautas de interacdo e no estudo do inter-relacionamento humano: aspectos
sociologicos e psicolégicos”.'” Também constante no mddulo tedrico; deverdo ser
abordadas as técnicas intermediarias de negociacao: transformagao de adversarios
em parceiros e a comunicacao efetiva.®

Dentro desta narrativa, da importancia da prevaléncia dos direitos
fundamentais, como forma de preservagdo e respeito a dignidade da pessoa
humana, aos cidadaos detentores de direitos em estado de vulnerabilidade social,
na condicdo de sujeitos portadores desses direitos, destacada a importéncia de
acompanhamento por parte do Poder Jurisdicional acerca da efetividade das
politicas publicas salvaguardadas pela constituinte, como pratica social justa,
destaca-se a seguir, a essencialidade do acesso a justica pelas familias de baixa

renda, pelas diferencas existentes em meio ao ambiente em que se contextualizam.

7 Resolugdo n? 125 de 29 de novembro de 2010, Anexo |, item |, d.
18 Resolugdo n? 125 de 29 de novembro de 2010, Anexo |, item |, f.
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3.1 O ACESSO A JUSTICA E O SEU DESENVOLVIMENTO NO BRASIL.

O inc. XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, dispondo que a lei
nao pode subtrair a apreciagao judicial histéricos de lesao sofrida ou temida, tem
merecido, ao longo do tempo, uma leitura que acabou por descolar aquele
dispositivo da realidade judiciaria, contemporanea, tomando ares tdo patrioticos
como irrealistas. Com isso, acerca do enunciado, tém-se extraido premissas,
garantias, deveres, direitos, enfim, que segundo Rodolfo de Camargo Mancuso
(2019, p. 235), trata-se de “proposi¢des diversas, contando-se dentro dessas
inferéncias exacerbadas: a garantia do acesso a justi¢a, a jurisdi¢gao, tudo, ao cabo,
estimulando o demandismo judiciario, e por pouco nédo convertendo o direito de
acgao...dever de agéo’.

De forma ponderada, mas aderente a realidade judiciaria patria reconhece-se
que aquele enunciado €, sobretudo, enderegado ao legislador, antes que ao sujeito
portador de direitos, pela razdo de que este, ndo possui controle sobre, obviamente,
a norma legal futura que pudesse excluir da analise juridica, algum histérico de
direito lesado ou ameagado. No que diz respeito ao ambito do processo, o
dispositivo em questdo tem em mira, a lei ordinaria federal, por se tratar de
competéncia da Unido essa matéria (CF/1988, art. 22 inc. “I"), ficando assim, o
legislador ciente para que nao produza texto legal que implique em excluir da analise
juridica les6es ou ameagas a direitos.

Sobre tal enunciado, destacam-se os dizeres de Candido Rangel Dinamarco
ao visualizar uma “escalada de situagdes juridicas”, comegando pela “mera
faculdade de ingresso em juizo”, que ele localiza no inc. XXXV do art. 5°ad CF/1988,
passando para num segundo momento, pela agdo, mas que s6 no terceiro plano,
chega-se ao direito a tutela jurisdicional, asseverando o autor que este
reconhecimento so é devido a:

[...]Jquem tiver razdo perante o direito material. Ser ‘tutelado’ por uma

sentenga que me nega o bem pretendido seria um non sense semelhante
ao diritto di aver torto da famosa expressao com que Giusepoe Chiovenda

ironizou as teorias abstratas da agdo. (DINAMARCO, 2000, p. 820-822).
De tal modo e com o objetivo de se alcangar o sentido contemporaneo do
acesso a justica relacionado ao Art. 5°, inc. XXXV, da CF/1988, Flavio Galdino nos

tras que:
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o direito de acesso a justica: | — tem como base as ideias de isonomia
material e efetividade do processo; Il — contempla a relagdo processual
propriamente dita e ndo as relagdes entre o Poder Judiciario e os demais
poderes; Il — esta dirigindo a efetividade da tutela jurisdicional, que passa
ocupar lugar de centralidade na teoria juridica processual; IV — ainda assim,
permanece dirigindo fundamentalmente ao legislador; V — promove a
implementagcdo de meios alternativos de solugdo de controvérsias.
(GALDINO, 2007, p.81).

Ainda em seu inciso LXXIV, o Estado deve prestar “assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Em vista a
garantir integral acesso a todos, a Constituicdo Federal ainda prevé em seu art. 134
a Defensoria Publica como “essencial a fung¢ao Jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus dos necessitados”. Fungao
esta que sera alvo de abordagem logo mais adiante na sequéncia desta pesquisa.

Ja em relagdo ao acesso a justica enquanto principio, nas palavras de
Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 373), “assevera que o principio do acesso a
justica € mais do que propriamente um principio, é a sintese de todos os principios e
garantias do processo, seja no ambito constitucional, ou infraconstitucional, seja em
termos de legislagao ou doutrina e jurisprudencial”’. Aonde se chega a concepgao de
acesso a justica, que € o polo metodologico mais significativo da maquina
processual na atualidade, mediante a verificagdo de todos e de qualquer um dos
grandes principios.

No entanto, o acesso ao Poder Jurisdicional ndo se faz tdo somente por
intermédio de principios, e sim através do sistema organizacional democratico, em
razdo dos conflitos sociais existentes junto ao Poder Judiciario, afastando a
sensacgao de inseguranca que perdura entre os sujeitos de direitos relacionados as
instituicées publicas.

O acesso a justica na sociedade contemporanea, ganha um status mais
elevado, uma vez que o seu efetivo exercicio proporciona o reconhecimento e
obtencdo dos demais direitos, conferindo-se ao cidadao a prerrogativa de ter as
suas pretensbes apreciadas e os seus direitos concedidos em igualdade de
condigdes. Sendo que esses direitos sdo parte integrante dos Direitos Humanos e
um dos pilares do Estado Democratico de Direito. E devem ser de notorio
conhecimento e acessivel a todas as classes econémicas, inclusive, as familias de
baixa renda em estado de vulnerabilidade, por se tratar de uma garantia e um direito

fundamental.
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Importa-se mencionar neste contexto que a Justica, o Direito Social, Direito de
Acao, sao elementos previstos no regramento do Direito Civil e Processual Civil,
sendo alvos constantes de pesquisas cientificas e que dao corpo e embasamento a
legislagao, pois a ciéncia, a filosofia e o Direito buscam a sua evolugdo e caminham
conjuntamente, devendo trazer amparo e a seguranga esperada pela sociedade. O
“Processo” como um todo, como instrumento, possui a fungéo de solucionar conflitos
e assim dar uma resposta rapida a sociedade, devendo ser esta a visao.

Uma justica contemporédnea se justifica por intermédio de elementos
considerados relevantes em se tratando de um novo cenario processual que nos
direciona as boas praticas de um Direito social mais atuante e justo na obtengéo dos
direitos das familias de baixa renda, que através das chamadas medidas
conciliatérias possui como um dos seus objetivos, a desconstru¢cao dos conflitos de
maneira eficaz como uma das ferramentas da autocomposicéao.

Nesta esteira, salvo em destacar a sua relevancia, mas, ndo ha como se
estratificar tais ferramentas, ao menos neste momento, na busca por um direito
social mais efetivo, sem considerar qual o método de aplicagdo que devera ser
adotado, que em vezes, pode ocorrer tanto antes, como no transcorrer de uma agao,
conhecendo-se ou nao as boas praticas.

A doutrina processual tem admitido maior preocupacao em atribuir-se formas
juridicas éticas e, sobretudo “sociais” no processo. (GONCALVES, 2012, p.69). E
nesta imersao, destaca-se Candido Rangel Dinamarco (2008, p.282-284), na area
do Direito Processual em sua obra “A Instrumentalidade do Processo”, onde, se “o
objetivo do processo é absorver o conflito existente no seio da sociedade e Ihe
oferecer uma solugéo de forma a pacificar os envolvidos, gerara grande inseguranca
e insatisfagdo”, pois o processo se resume em um instrumento de jurisdigao.
(MARDEN, 2015, p. 127).

O grande desafio do problema do acesso a justica no Brasil reside na
preocupagao recorrente do judiciario patrio e mundial, pois, é de notorio
conhecimento que sua lentiddo, o alto custo e o excesso de litigios que
acompanham o judiciario acabam por dificultar o acesso a justiga, tornando-o um
instrumento que ndo alcanga a todos os cidadaos, disponivel apenas para poucos e
para quem tem dispéndio de tempo e recursos para tal.

E é diante de um cenario como este, que surge a necessidade de se buscar

meios para proporcionar que o cidaddo, possa acessar a justica sem
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necessariamente passar pelo Judiciario. O caminho para atingir este proposito,
contudo, ainda vem sendo sedimentado e vai exigir mais do que conhecimento
acerca das possibilidades. Sera preciso uma mudanga cultural por parte da
sociedade e dos operadores do Direito que seguem presos, (talvez por inseguranca
ou falta de conhecimento acerca de outros meios), a necessidade da sentenca.

O reflexo deste comportamento esta expresso nas estatisticas. O painel de
estatisticas do Poder Judiciario (2023), que embasa o relatério Justica em Numeros,
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), demonstra, com base em dados de até
28/02/2023, que 77,7 milhdes de processos em tramitacdo aguardam uma solugéo
definitiva no Brasil. Sendo que, somente no ambito do Direito de familia, em se
tratando de novos casos impetrados no judiciario no ultimo levantamento realizado
pelo CNJ até 31/07/2022, somam-se 1,1 milhdo de processos “novos em 2022”, cuja
maior incidéncia € a de dissolugdo de unido estavel (211.102 casos), seguido da
fixagdo de alimentos (207.781 casos). Encontra-se no topo da pirdamide em termos
de volume de demandas, o TJSP (320.450 casos), sendo que o TJPR (66.560
casos), estando em 5° lugar das estatisticas no volume de agbes de familia. O
balan¢co em sua totalidade revela a elevada taxa de litigiosidade no Pais e reforga a
importancia de agdes que andem no sentido oposto™®.

Historicamente, as dificuldades de acesso a justica envolvem uma série de
fatores, e menciona-se, inicialmente, o capitalismo que fez emergir as desigualdades
de classes, onde do ponto de vista sécio econémico, o principal obstaculo € o de
poder entre os litigantes, (alto custo dos processos, pagamentos de taxas e
honorarios advocaticios), que sem o devido conhecimento para reivindicar ou
exercer seus direitos fez com que as populagdes mais carentes, vulneraveis
socialmente e desmotivadas, desacreditassem na justiga, renunciando aos seus
direitos. Posteriormente, outro entrave deve-se a formacao cultural da populagao
onde os cidadaos fomentados pela cultura da litigiosidade buscam o Judiciario para
toda e qualquer circunstancia, desde questbes futeis até demandas de média e
grande complexidade causando o congestionamento, morosidade e o alto custo

devido ao excesso de demandismo judicial.

¥ Conselho Nacional de Justica. Relatério: Estatisticas do Poder de Judiciario no Brasil. Demandas
no dmbito do Direito das Familias. Atualizado até 23/11/2022.
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Assim, o enfoque da pesquisa parte do problema no qual questiona-se: Até
que ponto a desigualdade e o tipo de condigdo econémica das pessoas afetam o
acesso a justica no Direito das Familias brasileiras de baixa renda?

Segundo Carlos Lista (2010, p. 13), “Dito de forma sensivel, ali onde ha
desigualdade social, havera desigualdade de direitos e as possibilidades de sua
defesa também serdo desiguais”.

Ressalta-se que os trabalhos que abordam de maneira especifica as
dificuldades do acesso a justigca por parte dos setores mais pobres sdo numerosos,
porém, esta pesquisa também menciona, dentro da problematica do acesso a justica
a partir de uma dtica particular, a do Sistema Multiportas como também sendo um
modelo dos meios alternativos de resolucéo de conflitos.

Por este prisma, torna-se evidente que o acesso a justica requer muito mais
que a mera criagdo de tribunais ou mudancgas na legislagdo, pois, faz-se necessaria
uma verdadeira transformagao, onde ocorra uma espécie de reestruturacdo de seus
procedimentos para que todo o sistema seja aprimorado e modernizado, tornando o
processo civil mais simples, rapido, barato e acessivel, principalmente aos mais
pobres, viabilizando resultados mais justos, que néo reflitam as desigualdades entre
as partes.

Importantes s&o as declaragdes de Mauro Cappelletti; Bryant Garth (1988, p.
33), quando da primeira onda relacionada a mengao acerca da assisténcia judiciaria
para os pobres:

A consciéncia social que redespertou, especialmente no curso da década
de 60, colocou a assisténcia judiciaria no topo das agendas das reformas
judiciarias. A contradicdo entre o ideal tedrico do acesso efetivo e os

sistemas totalmente inadequados de assisténcia judiciaria tornou-se cada
vez mais intoleravel.

Infelizmente, a onerosidade da prestagao jurisdicional esta preceituada como
regra no Codigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015, em seu artigo 82, 22 parte,
no qual determina que “[...] incumbe as partes “prover’ as despesas dos atos que
realizarem ou requererem no processo, antecipando-lhes o pagamento, desde o
inicio até a sentenca final ou, na execugdo, até a plena satisfacdo do direito
reconhecido no titulo”.

Ademais, o § 1° do citado artigo determina, ainda, que “Incumbe ao autor
adiantar as despesas relativas ao ato cuja realizag&o o juiz determinar de oficio ou a

requerimento do Ministério Publico, quando sua intervencéo ocorrer como fiscal da
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ordem juridica”, vindo a ser ressarcido somente ao final quando em “sentenca
condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou”.

Dessa forma, indica-se que o acesso a justica ocorre como “regra de forma
onerosa incumbindo o autor o adiantamento que antecipou”.

Tal desiderato vai de encontro a uma necessidade de melhor planificacéo
das condigbes de acesso a justica que atinja a necessidade dos mais vulneraveis.
Politicas Publicas, independente, qualquer que seja o beneficiado, mas com um
olhar critico, pois sdo de duas ordens: as de natureza econémica, e as de natureza
social, esta com maior atencao e prioridade, pois, apesar de fazer parte do mesmo
diagnostico, ou seja, “ambas com um sentido complementar a finalidade comum, ou
seja, de impulsionar o desenvolvimento da Nacdo, através de melhoria das
condigdes gerais de vida de todos os cidadaos”. (APPIO, 2008, p.136).

Dessa forma, portanto, cabe ao Poder Judiciario, em respeito e observancia
ao Estado Democratico de Direito, sob a orientacdo constitucional decorrente da EC
45/2004, para que se propicie maior efetividade a prestagao da tutela jurisdicional,
“concretizar” a garantia do acesso a justica por intermédio de Politicas Publicas
auferidas e implementadas por este mesmo Poder, as custas da Resolugdo n° 125
do Conselho Nacional de Justica.

Estando em pleno século XXI, e na chamada era da informagdo, que na
atualidade vem se desenhando uma nova atuagcdo do Poder Judiciario, que por
intermédio do Sistema Multiportas como sendo um modelo dos meios “adequados”
de solucdo de conflitos comprova-se que a ciéncia processual se sofisticou e que
intensifica-se como uma das solugdes as barreiras do acesso a justica.

Vivencia-se, desta forma, um cenario onde constantemente cresce a
necessidade por padrbes de respeito a dignidade da pessoa humana quanto aos
seus direitos, em especial as familias de baixa renda em estado de vulnerabilidade

social.

3.2 O ACESSO A JUSTICA POR PARTE DAS FAMILIAS DE BAIXA RENDA.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inc. XXXV, conforme ja
mencionado, estabelece que: “A lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito”. Este referido dispositivo constitucional garante o direito
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de acesso a justica aos tribunais e, consequentemente, o direito de acéo,
consistindo, no principio do acesso a justica.

No entanto, o acesso a justi¢a, de forma igualitaria € ainda limitado por fatores
gue englobam varios aspectos politicos sociais e econdmicos. Apenas uma pequena
parcela da populacdo possui esse direito social plenamente reconhecido.
(CARVALHO, 2001, p.214).

Em tempos de grande desigualdade social, importa-se que o acesso a justica
seja equanime, para que os cidadaos detentores de direitos sejam assistidos. Para
José Afonso da Silva (2016, p.11), "todo cidadao tem o direito ao acesso a justica
em igualdade de condigdes, independente da sua classe social”.

Com o advento da Constituinte de 1988, o Estado Democratico de Direito foi
determinado, os direitos dos cidad&os, e as garantias individuais, estabelecidas.
Pelo texto constituinte é reconhecido a todo cidadao, independente de classe social,
a garantia de ter assegurado a protegao juridica para a resolugao dos litigios. Assim
sendo, o direito ao acesso a justica, além da condi¢do formal junto ao Poder
Jurisdicional, implica em o acesso a ordem juridica justa, efetiva e tempestiva.

Nas mencgdes proferidas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p.177), o
acesso a justica pode:

[...] ser encarado como requisito fundamental — o mais baixo dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de todos. [...] O acesso a
justica ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele &, também, necessariamente, o ponto central da moderna

processualistica. Seu estudo pressupée um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.

Nesta condigdo, da-se a interpretagdo ao mencionado pelos autores que o
acesso a justica deve compreender-se em um direito fundamental por intermédio
dos quais todos os outros direitos podem ser garantidos. Assim, entende-se que o
acesso a justica compde de maneira fundamental os direitos humanos.

De certo que o amparo das garantias fundamentais, dentre as quais emana o
acesso a justica, ha de ser consolidado a partir de um cenario juridico que inspire
credibilidade das insténcias judiciais junto a comunidade em geral, notadamente
porque “a legitimidade publica depende da confianga, representando um valor
essencial para lidar com a liberdade dos outros” (VOETEN, 2013, p. 416). Essa
relacdo de proximidade, entdo, ha de ser elaborada sempre com muita

transparéncia.
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Destarte, qualquer sistema juridico moderno que privilegie o cidaddo, e prime
a condigao igualitaria de direitos, fara prevalecer a seguranga juridica de maneira
justa, eficiente e igualitaria. Dai tem-se a ideia por definicdo, em que surgem as
verdadeiras praticas de uma Justi¢ca Social, que supere todos os entraves existentes
na solugéo dos processos judiciais e que devem ser contendidos.

O Poder Judiciario, ao aprimorar os métodos de acesso a justica, ndo deve
deixar de observar a efetividade de sua promogdo, ou seja, mesmo tendo o
conhecimento de que a igualdade entre os sujeitos na sua forma mais perfeita € um
ideal considerado imaginario em uma sociedade permeada por tantas
desigualdades, ha de se propiciar formas para que os cidaddos busquem solucionar
os seus litigios. Cabe aos militantes do direito a busca por suplantar os obstaculos
insurgentes para que os cidadaos, principalmente os de baixa renda, possam ter o
efetivo acesso a justica de forma igualitaria, vindo a superar tais barreiras.

Em se mencionando os obstaculos, tém-se de plano, os altos custos judiciais
que permeiam a construgdo de conflitos nos tribunais como um todo. Além das
famigeradas custas processuais, pelo ja comentado neste estudo, a lentiddo na
entrega da prestacdo jurisdicional tem sido, certamente, o “espinho na carne” do
Poder Judiciario, e isto se transforma em um transtorno enorme ao cidadao, que
confiou ao Poder Estatal a incumbéncia de se fazer Justiga frente aos processos que
lhes sédo confiados e, que por conseguinte, aguardam por ele uma solugao no tempo
adequado e que se apresente de forma efetiva. Em se frustrando esta expectativa,
nao ha duvidas de que tal responsabilidade advém do Estado, que possui o especial
condao de apresentar medidas que minimizem ou aperfeicoem a forma processual,
com vistas ha de se obter uma condigado plena do acesso a justi¢a, propiciando ao
cidadao detentor de direitos e que privilegia uma pratica social justa, uma atuagao
jurisdicional eficiente e que traga segurancga e credibilidade.

Um exemplo pratico da condigdo de vulnerabilidade esta o julgado abaixo em
um caso de inventario, diante da hipossuficiéncia dos herdeiros em se pagar o
tributo ao erario relativo ao ato praticado (ITCMD), frente a condi¢do de pobreza que
culminara com o pedido de assisténcia judiciaria (AJG):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUTOS DE INVENTARIO. Deferimento de
isencdo de ITCMD. Possibilidade. Nos termos do art. 179, do CTN, que
regula a concessao da isencgdo tributaria pela autoridade administrativa,

esta E. Corte ja consolidou o entendimento de que o julgador dos autos de
inventario pode conceder isencédo do ITCMD, diante da analise da situacao
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legal de hipossuficiéncia dos herdeiros. Considerando que os herdeiros séo
pobres na acepcéo juridica do termo, tanto que s&o assistidos pelo convénio
da Defensoria Publica/OAB-SP, admissivel a isengdo  do
tributos.Precedentes do Superior Tribunal de Jusitca. Decisdo atacada
mantida. Recurso desprovido. (TJ-SP - Al: 30016913720198260000 SP
3001691-37.2019.8.26.0000, Relator: Silvério da Silva, Data de
Julgamento: 25/09/2019, 8% Camara de Direito Privado, Data de
Publicagdo: 25/09/2019).%°

Senao bastasse lidar com a dor com a perda do ente familiar, tal meng¢ao nao
deixa de ser uma clara situacédo em que cidadaos de baixa renda, em fungcéo da néo
aceitagcdo da comprovagao de sua condigao de hipossuficiéncia, serem privadas de
uma “ordem juridica justa”, o que contraria a cidadania e o principio da dignidade da
pessoa humana, conforme preceitua o seguinte julgado proferido pelo Ministro Jodo

Otavio de Noronha do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.562.303 - SP (2019/0245575-7)
RELATOR : MINISTRO PRESIDENTE DO STJ AGRAVANTE : NOEMI
CREM SILVEIRA DE GODOY ADVOGADOS : LUIZ EDUARDO DE
ODIVELLAS FILHO - SP139860 LUIZ ROBERTO WEISHAUPT SILVEIRA
DE ODIVELLAS - SP195072 FELLIPE BOTTREL MANSUR LOUREIRO E
OUTRO (S) - MG134264 TONY GOMES FERREIRA - SP399613
AGRAVADO : FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO PROCURADORA :
FERNANDA BITTENCOURT PORCHAT DE ASSIS E OUTRO (S) -
SP124833 INTERES. : FABIO AGUIAR DE GODOY - ESPOLIO DECISAO
Trata-se de agravo apresentado por NOEMI CREM SILVEIRA DE GODOY
contra a decisdao que nado admitiu seu recurso especial. O apelo nobre,
fundamentado no art. 105, inciso lll, alineas a e ¢, da CF/88, visa reformar
acérdao proferido pelo TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO, assim resumido: AGRAVO DE INSTRUMENTO INVENTARIO
INDEFERIMENTO DE ISENCAO DO ITCMD O VALOR DO IMOVEL
SUPERA 5000 UFESPS MOTIVO PELO QUAL A TRANSMISSAO NAO
ESTA SUJEITA A ISENCAO DO ITCMD O BENEFICIO DA ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITA NAO LEVA NECESSARIAMENTE A ISENCAO DO
IMPOSTO CAUSA - MORTIS AUSENCIA DE HIPOTESE PREVISTA NA
LEI 10705/ 00 DECISAO MANTIDA RECURSO IMPROVIDO. (STJ -
AREsp: 1562303 SP 2019/0245575-7, Relator: Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA, Data de Publicagdo: DJ 27/09/2019).”'

Em um pais de extrema desigualdade, com significativa parte da populagao
vivendo abaixo da linha da pobreza, a assisténcia judiciaria gratuita, ao lado do
constante da previsdo do Texto Constitucional das Defensorias Publicas como

instituicio responsavel a garantir a defesa dos vulneraveis (artigo 134)%, se

2 JUSBRASIL (2019) — Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-
sp/895690628>. Acesso em 02 jul. 2023.

2 JUSBRASIL (2019) — Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/875963581> .
Acesso em 02 jul. 2023.

2 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagdo juridica, a promogédo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
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apresenta como importante garantia ao cidadao e fator indispensavel de acesso a
justica.

Isto posto, 0 acesso a justica contemporaneo € e deve ser encarado como um
requisito fundamental a cidadania, tido como o basico dos basicos frente aos direitos
humanos, de um sistema processual contemporaneo e igualitario, que pretende
garantir e ndo apenas proclamar os direitos de todas as classes.

E fato, os conflitos fazem parte das relacdes humanas é o énus de se viver
em sociedade. A sociedade por si, sempre buscou soluciona-los, seja por meio do
consenso ou do litigio. Atualmente observa-se que a forma de perceber o conflito
tem se reconfigurado, seja por demandas subjetivas de cunho individual ou
coletivas, “trazem reflexos para a existéncia do ser humano e nas relagdes sociais,
por consequéncia se acentua o individualismo, a competicdo, a violéncia,
provocando situagdes de intransigéncia e violagdo dos direitos humanos.”
(LANGOSKI, 2011, p. 9).

A populagao de baixa renda possui dificuldades de concretizar, na pratica, o
efetivo acesso a Justiga, especialmente quanto ao reconhecimento dos seus direitos
e deveres para a acgao cotidiana. A desinformacéao e a falta de conhecimento privam
o cidadao do exercicio de seus direitos basicos, como a igualdade, a liberdade, a
seguranga, a moradia, a educagao, direitos estes ligados a dignidade da pessoa
humana. Tema este, que recebera uma abordagem especifica no transcorrer desta
pesquisa.

Contribui Kazuo Watanabe (1988, p.128) neste sentido: “A problematica do
acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos
orgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a justica,
enquanto instituicao estatal, e sim viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.

Esta concepcédo vem de encontro aos dizeres de Jodo Bosco Dutra Ferreira
(2008, p. 827), ressaltando que “na atual conjuntura do Estado Democratico de
Direito, espera-se que o sistema judiciario tenha condi¢gdes fisicas humanas e
atenda as demandas da populagcdo de acordo com os preceitos constitucionais e

sociais”.

extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicido Federal . (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 80, de 2014).
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Sendo que, parte integrante deste processo esta o resgate da forma de
comunicacao fundada na incompreensao, falta de entendimento, do que € e néo é
permitido aos cidadaos portadores de direitos em sua fragil condi¢do, no caso as
familias de baixa renda, em se conhecer de forma efetiva e pratica, as condigdes de
acesso a justica, que os permita encontrarem a melhor, mais célere e duradoura
solucdo para toda e qualquer situagao, tendo por mera consequéncia, o ébvio, ou
seja, reducgao do volume de demandas no Judiciario.

Outro obstaculo, ndo menos importante, sdo as barreiras causadas pela
auséncia de um processo de comunicagao adequada que impedem a busca pelo
conhecimento do acesso a justica por parte das familias de baixa renda.

Neste contexto, existem condicdes de efetividade da comunicacido humana
tais como a experiéncia em comum do emissor (Poder Estatal) e do receptor
(pessoas de baixa renda), a significagdo em comum dos signos e a atengdo a
mensagem. (PENTEADO, 2019, p.19).

Neste espectro, (PENTEADO, 2019, p. 22), menciona alguns aspectos
necessarios em observancia a condicao de efetividade da comunicagdo humana,

dentre elas:

[...] 5. Sendo a comunicagdo humana processo essencialmente dindmico
nao pode ser abandonado antes de completar-se. 6. Completa-se o
processo, quando se observa, na volta, a reacdo do receptor. 7. A
compressdo nasce do significado comum e deve estar presente em todas
as fases da comunicagdo. 8. O objetivo da comunicagdo humana nao é
necessariamente concordancia e, sim, compreensao. 9. Emissor e receptor
devem esforcar-se para diminuir as deficiéncias da comunicagao humana.

A linguagem, em qualquer circunstancia, que tenha como o intuito de se
traduzir acdes, necessidades, procedimentos, aplicacbes em suas intengdes, podem
apresentar diversas dificuldades a comunicacao efetiva, sendo as mais recorrentes
0s exageros, as negativas que afirma e as afirmativas que negam os rodeios, a n&o
compreensao da realidade dos acontecimentos, a confusio entre fatos e opinibes, e,
inclusive, a tendéncia humana a complicagao.

Assim sendo, o restabelecimento da comunicagdo adequada aos signatarios
em situacdo de vulnerabilidade social, possibilita a ado¢do de uma visao
colaborativa dos conflitos, ou seja, “onde o conflito caminha para a construgao, pelas
proprias partes, de solugbes que todos aceitem e se estabeleca um convénio ou
uma renovagao de convénio”. (CACHAPUZ, 2003, p.135).
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A definicao de familia de baixa renda encontra-se transcrita no inc. Il do art. 4°
do Decreto n° 6.135/2007, revogado pelo Decreto n° 11.016/2022%, que dispde
sobre Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal. O referido
decreto em seu art. 2° explica que o “Cadastro Unico para Programas Sociais
(CadUnico), é instrumento de identificagdo e caracterizagdo socioecondmica das
familias brasileiras de baixa renda que residem em territorio nacional”.

Em decis&o proferida pelo STF com base na Lei 10.835/2004%*, determinou
que o Governo Federal implementasse em 2022 uma renda basica a populagdo em
situagdo de pobreza e extrema pobreza, adotando as medidas legais cabiveis para
tal. A sessdo virtual encerrada em 26/04/2022, o Plenario julgou parcialmente
procedente o0 “Mandado de Injuncdo (MI) 7300 / DF”®® transitado em Julgado em
18/03/2023, e que reconheceu que houve omissdo na regulamentagao do beneficio,
previsto na citada Lei.

Esta & apenas uma das decisdes judiciais obtidas pelas DPU’s Federais, com
a expressa finalidade de se evitar omissdes, pois a DPU apontara neste sentido
omissao do Poder Executivo Federal na regulamentagdo do programa previsto em
lei ha mais de 17 anos, e solicitou fixacdo da renda basica.

Outro intuito era o de se coibir desigualdades sociais, pois de acordo com o
noticiado pelo STF, a indiferengca demonstrada pelo Poder Executivo tem inibido a
eficacia pretendida até entao pelo legislador:

Segundo o IBGE EM 2020, o Brasil alcangou a triste estatisica de
aproximadamente 9 (nove) milhdes de pessoas em estado de extrema
pobreza, com renda per capta inferior a R$ 89,00 (oitenta e nove reais),
segundo critérios de elegibilidade do Bolsa Familia. Outros estudos
recentes do mesmo 6rgao apontam 16 (dezesseis) milhdes de cidadaos

brasileiros que encontram-se em condi¢cdo de extrema pobreza, com renda
per capita inferior a R$ 178,00 (cento e setenta e oito reais). (STF, 2021).

N&o obstante, o artigo 1° da lei estabelece que a renda basica é direito de
todos os brasileiros residentes no pais e estrangeiros ha pelo menos cinco anos no
Brasil ndo importando sua condicdo econbmica, apesar de, porém, o Estado se
demonstrar indiferente sobre esta questdo, cuja omissdo acerca dos mais

vulneraveis, deve ser suprida “apenas” quem depende de fato, do auxilio estatal.

% Decreto n° 11.016 de 29 de Margo de 2022. Regulamenta o “Cadastro Unico” para Programas
Sociais do Governo Federal instituido pelo art. 6°-F da Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993.

? Lei n° 10.835 de 08 de Janeiro de 2004 — Lei Suplicy (2004), que institui a renda basica de
cidadania e da outras providéncias.

% STF (Autos n° 008939783.2020.1.00.0000 - MI 7300 / DF) de 02/04/2020. Transito em julgado em
18/03/2023.
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Cuja forma de acepcao, diferenciagao de classes néo objetiva preservar as bases do
Estado Democratico de Direito.

Neste diapasdo, ndo € necessario se apresentar grande esforgo
argumentativo para se demonstrar o quao imprescindivel &, a existéncia de politicas
publicas fortes para dar guarida aos programas de assisténcia social as familias de
baixa renda em uma economia robusta, mas que, porém, tdo desigual como a que
se tem atualmente no Brasil.

Um triste quadro das DPU’s, que retrata claramente mais uma das
deficiéncias por parte do Poder Estatal, € a missdo de se prestar assisténcia
judiciaria a um publico estimado de mais de 80 (oitenta) milhdes de pessoas — a
populagdo de baixa renda, em situagdo de rua, aposentados e pensionistas, os
povos indigenas, os encarcerados entre outros. Esse grupo vulneravel se somam os
pequenos profissionais autbnomos atingidos, inclusive, pela pandemia da SARS 2-
COVID-19 do novo coronavirus que dependem da instituicdo para ter seu direito
assegurado com “qualidade”.

Ulteriormente, o Congresso Nacional ja havia decidido pela autonomia das
DPU’s em reconhecer a sua total autonomia, por compreender ser absolutamente
necessaria a independéncia do 6rgao para se ‘litigar’ contra o Estado, em razdo da
consciéncia de que o acesso a justica deve ser dessacralizado, por se tratar de um
dos pressupostos de uma democracia justa e igualitaria. Sendo preciso recorrer ao
judiciario em busca de serem atendidas necessidades essenciais de subsisténcia ao
ser humano, ou seja, alimentagdo, remédios e renda. E incontestavel, pelo exposto,
a obrigacado do Poder Estatal em prover os meios para a efetivagdo desse direito por
se tratar de uma medida de inteira justica.

Em relacdo ao Brasil, traz-se a mencdo de FONTAINHA (2009, p.84)
menciona que “[...] apenas 30% dos brasileiros vivenciam cotidianamente as
garantias e direitos fundamentais constitucionais”. Um fator por demais preocupante
e que compromete a confianga no ordenamento juridico patrio, pois demonstra-se
que o acesso a justica ndo é realidade para a maior parte da populagao brasileira.
Isto posto, em raz&o de um quadro social bastante desigual da estrutura dos érgaos
do judiciario. Que segundo Daisy Ribeiro (2021), afirma que “a falta de cobertura das
DPU’s atinge a 71% das comarcas. Enquanto que as DPE’s, 52% das comarcas nao
sdo atendidas. Sendo que o Estado de maior déficit, o Parana havia-se 106 mil

habitantes para cada defensor publico”. Ao passo que, por tras dessas apuragdes,
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ha diversas pessoas em estado de vulnerabilidade social, sem poder, sequer,
acessar a direitos essenciais.

Ademais, o texto constituinte ja4 apontava para a Defensoria Publica como
espaco essencial para a viabilizagdo do acesso a justica por parte dos vulneraveis.
O que fora reforgcado sequencialmente, através da EC 80/2014, que determinou, em
seu art. 98, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias de que até o ano de
2022, todas as comarcas deveriam contar com o suporte da Defensoria Publica.

Segundo levantamento realizado pela DPE/RS (2022), aponta que:

[...] quase 25% da populacdo brasileira esta potencialmente a mercé do
sistema de Justica e “impedida” de reivindicar seus proprios direitos por
intermédio da Defensoria Publica, € o que aponta a Pesquisa Nacional da

Defensoria Publica 2022. Sao 52.978.825 de brasileiros economicamente
vulneraveis e com renda familiar em até 3 (trés) salarios minimos.

De acordo com Drysdanna Espindola (ASCOM DPE/RS, 2022), menciona os

dizeres impactantes de um expoente do estudo sobre 0 acesso a justica:

Bryant G. Garth, autor referéncia em profissdes juridicas, sociologia do
direito, globalizacdo e educacéo juridica, afirma que este é o maior estudo
empirico sobre acesso a Justica ja realizado no pais e ressalta que, ainda
que conduzido nas circunstancias da pandemia de covid-19, fornece
material histérico para situar a Defensoria Publica na histéria brasileira e na
estrutura politica e juridica atual.

Uma triste realidade, pois isto significa que, 1 (um) em cada 4 (quatro)
brasileiros ndo possui acesso a justi¢ca gratuita no Brasil:
[...] de acordo com estudos realizados entre 2020 e 2021, mediante
informacgdes dos 26 estados da federagao, além do Distrito Federal. O que
equivale praticamente a quase 60 (sessenta) milhdes de brasileiros com
renda familiar de até 3 (trés) salarios minimos. [...]. [...] todo orgamento
aprovado para a Defensoria Publica no ano de 2021 corresponde a apenas
0,26% do orgamento fiscal total dos estados e do Distrito Federal. Com isso,

a cada R$ 100,00 do orgamento fiscal, em média, apenas R$ 0,26 sio
destinados a Defensoria Publica. (Fonte: CORREIO DO POVO, 2022).

O acesso a justica € um direito basilar, que tras em seu arcabougo juridico,
mais propriamente no art. 1° do Texto Constitucional, a dignidade da pessoa
humana, que serve como pardmetro para todo o Estado Democratico de Direito,
considerado base das Constituintes Democraticas. E a sua n&o observancia aos
direitos das pessoas de baixa renda, caracteriza violagdo a dignidade pela
inobservancia do minimo existencial, conceitos estes indissociaveis que se fazem
presentes no campo dos direitos fundamentais no exercicio de sua jurisdicao

constitucional.
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Estudos internacionais, inclusive, denotam que a acessibilidade a justiga
exige a suplantacdo de barreiras fisicas e linguisticas, além do combate a
obstaculos processuais desarrazoados |[...].%°.

Ha muito ainda o que se fazer para que obstaculos possam ser transpostos e
que afastam as pessoas de baixa renda do pleno acesso a justiga, o que pode ser
corrigido com um melhor movimento no fluxo da informagdo. Tornando a linguagem
mais clara, acessivel, facilitada. Que pode ser propiciado, viabilizado e
operacionalizado por meio de iniciativas isoladas, mas que frequentes, através da
promogao de eventos locais denominados, por exemplo, como: “Justica cidadao”,
patrocinados pelo Poder Publico local, “justiga itinerante” nos bairros mais carentes
(atendimentos aos vulneraveis, uma espécie de “tira-duvidas”, para esclarecimentos
de direitos, funcionamento do Poder Judiciario e encaminhamentos). Maior
envolvimento externo por parte do “EAAJ — Escritorio de Aplicagdo de Assuntos
Juridicos” das Universidades Publicas, e ainda, dos “NPJ — Nucleo de Pratica
Juridica” hoje departamentalizados pelas faculdades privadas cujo objetivo € dar
rodagem e proporcionar experiéncia aos futuros operadores do direito, mas se
predispondo a prestar um servigo aos mais pobres. Bem como “tirando vantagem
da tecnologia e treinando os colaboradores para atender essas pessoas utilizando
linhas diretas e descomplicadas”. (CUMMINGS; RHODE, 2017, p. 490).

Neste poértico, tem-se que as familias de baixa renda, sem sombra de
duvidas, sao as que mais sofrem com as consequéncias da falta de projetos
voltados para uma educagdo legal que esclaregcam os seus direitos, dai “a
necessidade da realizagdo de aulas expositivas, sobre determinados temas de
interesse, palestras, oficinas e atividades programaticas destinadas a atender esse
publico” (CUMMINGS; RHODE, 2017, p. 499). Respostas mais econbmicas e
rapidas, a depender, podem perfeitamente ser atingidas, mas que nem sempre as
plataformas digitais, por mais simples e desburocratizadas que aparentam ser,
apresenta-se como a solugao mais adequada neste sentido.

Providéncias estas, que acabam por dificultar a busca por tratativas a respeito
de solugdes efetivas no ambito do acesso a justica por parte das Familias de baixa
Renda em estado de vulnerabilidade, bem como do Direito das Familias, em um

futuro onde a sociedade dos iguais possa reconhecer o Poder Judiciario como parte

% \WORLD Justice Project. Rule of Law Index Project, 2018-2019.
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de seu cotidiano, melhorando de forma substancial a impressédo descredibilizada e
insegura hoje existente acerca da Justiga, e que fere a imagem da instituicdo. As
intempéries sdo imensas, mas a obtengcdo do resultado ndo permite ao Estado o

desalento nessa tarefa que se apresenta por demais desafiadora.

3.3 DA RESOLUCAO 125 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA A
IMPLEMENTACAO DOS CEJUSCS COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A
JUSTICA

A cultura do litigio, que ganhou forga especialmente a partir da década de
1990, e o consequente aumento na quantidade de casos que chegaram ao
Judiciario, trouxeram a necessidade de mudancga. Nao fazia mais sentido despender
o mesmo nivel de esfor¢cos para atender, como por exemplo, uma briga entre
vizinhos e um crime de evasdo de divisas, mesmo que todos tenham direito a
prestacao jurisdicional como traz o ja precitado artigo 5°, XXXV da Carta Constituinte
de 1988. Tratava-se, portanto, de rever praticas e rotinas para adequagao das
demandas aos ritos processuais inerentes a elas, o que levou a regulamentagéo dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais pela Lei 9.099/95, dos Juizados Especiais
Federais pela Lei 10.259/01 e dos Juizados Especiais Estaduais da Fazenda
Publica, previstos pela Lei 12.153/09.

Na interpretacdo de BACELLAR (2020), as referidas legislagdes contribuiram
para ampliar o exercicio de direito de acdo. Por outro lado, trouxeram a tona uma
grande ocorréncia de conflitos levados ao Judiciario, envolvendo questdes como
desavencgas familiares, de relacionamento, divergéncias entre vizinhos, saude e
educacgao.

Como efeito, houve ainda acréscimo na judicializagdo de casos ligados a
politica e oferta de servigos, como os relacionados a busca de vagas em creche,
leitos hospitalares e oferta de medicamentos.

Com base neste contexto, no ambito dos Juizados Especiais comegaram-se a
revelar as primeiras variacbes da Conciliacdo, com a adocido de técnicas de
Mediagao, numa tentativa de agilizar o deslinde das demandas.

A Figura abaixo, com base no Relatério “Justica em numeros disponibilizados

pelo Conselho Nacional de Justica” (CNJ/2022), traz-se o percentual de sentengas
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homologatérias de acordo, comparativamente ao total de sentencas e decisbes

terminativas proferidas.

Grafico 1.

Série histérica do indice de Conciliacio

T T T T

Fonte: CNJ (2022) - Justica er;r:Nl’Jmeros. p- 202.

Em 2021, foram 11,9% sentengas homologatorias de acordo proferidas, valor
que registrou crescimento em relagdo ao ano anterior, muito embora ainda nao se
tenha retornado aos patamares que eram verificados antes da pandemia causada
pela covid-19.

Na fase de execugdo, as sentengas homologatorias de acordo
corresponderam, em 2021, a 8,1%. E notéria a curva de crescimento, tendo dobrado
o valor ao longo da série histérica, com aumento em 4,6 pontos percentuais entre os
anos de 2015 e 2021.

Tal resultado pode decorrer do incentivo do CNJ para realizar sessdes de
conciliagdo na fase de execucao, tendo sido um destaque na “XVI Semana Nacional
de Conciliagao realizada (ano 2021)”".

Na fase de conhecimento, o volume de conciliagao realizada foi de 17,4%, um
pouco acima (0,8 pontos percentuais) do observado em 2020.

Nao houve variagdes significativas no indicador de conciliagdo no segundo e
no primeiro grau em relagdo ao ano anterior, observando-se aumento de 0,1 ponto
percentual no segundo grau e o aumento de 0,9 ponto percentual no primeiro grau.

Ha de se destacar que, mesmo com o advento do Novo Cdodigo de Processo
Civil (CPC), mas que entrara em vigor em meados do més de marco de 2016 e
tornou obrigatéria a realizagdo de audiéncias prévias de conciliagdo e mediagéao,
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sendo que, em quatro anos o numero de sentengas homologatérias por acordos
crescera em apenas 4,2%, passando de 2.987.623 sentengas homologatérias de
acordos no ano de 2015, para 3.114.462 em 2021.

Em relacdo ao ano anterior, houve aumento de 539.898 sentencas
homologatérias de acordos (21%). A redugado vista em 2020, com a retomada
gradativa em 2021, possivelmente decorre da pandemia da SAR-S-COVID-19, que
pode ter dificultado a realizagdo de procedimentos de conciliagdo e mediagdo na
modalidade presencial ou das chamadas técnicas usuais de construcdo de
confianga e espirito de cooperagdo entre as partes litigantes empregadas em
audiéncias de modo presencial.

No que diz respeito, aos indices de conciliagao “por tribunal” com base no
mesmo relatério (CNJ, 2022, p. 205), o TJPR figura em 2° lugar com 14,0%; TRT-9
em 9° lugar com 23,5%, sendo que no ambito da Justica Federal, o TRF-4 aparece
em 3° lugar com 7,6%.

Em razdo destes e outros aspectos, identificou-se o problema e a busca por
uma solugdo urgente diante da quantidade de casos a espera de uma resposta. O
cenario trouxe, conforme Leonardo Secchi (2014, p. 77), ‘0 ambiente para a
efetivagdo de uma politica publica”. Ou seja, frente a limitagao estatal e necessidade
social, foi preciso buscar meios para proporcionar o atendimento as demandas da
sociedade, materializando o acesso a justica sem necessariamente passar pelo
Judiciario. Assim, a efetivagao do sistema multiportas de acesso a justica, que no
Brasil teve como marco a resolu¢cado 125/10 do Conselho Nacional de Justica, € tida
como uma politica publica.

Realizando um “paréntese” nesta questao da resolugao, merece observagao,
a partir do estimulo as praticas autocompositivas, dentre as quais estdo a mediacéo,
conciliagcao e arbitragem, onde foram se abrindo novas portas para o atendimento as
demandas do cidaddo avangando no sentido da desjudicializagéo.

Esta politica prevé a possibilidade de se tratar determinadas questdes pela
via administrativa, sem a necessidade de apreciagao judicial. No entanto, ainda que
esta demanda seja latente, ndo se identifica uma uniformidade com este propdsito, o
que acaba por impedir um avanco pleno, conforme menciona Ribeiro, Hllse e
Gongalves (2017, p.173):

[...] a desjudicializagdo n&do € um caminho sem volta, nem representa um
mecanismo capaz de interromper a atividade judicial. Ao contrario, convive
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com ela. Mais do que isso, depende de uma boa administracdo da Justica,
pois se trata de garantir o controle externo de legalidade sobre os atos
praticados pelos particulares e/ou agentes do Poder Publico no exercicio de
suas fungdes.

Como indicativo de uma mudanca cultural, sendo uma evolugao, o Brasil tem
apresentado movimentos importantes ndo apenas para desafogar o Judiciario, mas
também para se proporcionar a efetivagcdo da Justica. Haja vista a difusdo de
métodos como a arbitragem, a mediacdo e a conciliagdo, contemplados,
respectivamente pelas leis 9.307/96, 13.140/15, bem como pelo advento do Cdédigo
de Processo Civil.

Porém, torna-se importante destacar, que o contexto acima apresentado em
que pese os numeros apresentados pelo CNJ, ndo retrata a realidade de que a
Justica Brasileira sobrevive em meio a uma crise de identidade, morosidade e do
acumulo de processos, o que gera dificuldades e lentidao para se findar demandas
judiciais, e ainda mais, para se alcangar decisdes eficazes.

Da preocupacgéo com a efetividade da prestagao jurisdicional de qualidade, o
Poder Judiciario vem ha tempos embasando reformas legislativas e tantas outras
medidas, até mesmo de carater administrativo na tentativa de ao menos amenizar o
problema.

Foi devido a este cenario, que por necessidade, o Conselho Nacional de
Justica — CNJ editou a Resolugdo n° 125/2010, justamente com a finalidade de
Institucionalizar a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento adequado dos conflitos
de interesses no ambito do Poder Judiciario.

Inicialmente, o grande desafio do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) foi o de
combater a cultura do litigio que demonstrava ser motivagao suficiente para a
judicializagdo exacerbada de demandas desnecessarias, e que se tinha no Poder
Judiciario o grande centro solucionador destes conflitos, cabendo aos magistrados a
imposigao de uma vontade unilateral por intermédio de uma sentencga judicial, dando
as partes em litigio um vencedor e um vencido.

Mas este paradigma comega a mudar, através da Resolugao n°® 125/2010 que
no seu art. 4°, € uma das atribuicdes do Conselho Nacional de Justica, de se buscar
promover agdes de incentivo a auto composicéo de litigios e a pacificagao social por
meio da conciliagao e da mediagao, prevendo a implementagao do programa com a
participacdo de uma rede de todos os 6rgaos do Poder Judiciario, bem como pelas

entidades publicas e privadas parceiras e as entidades de ensino (faculdade e
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universidades de Direito) e também conselhos de classe, em especial a Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB.

Nas palavras da Ministra Nancy Andrighi, do STJ: “A contenciosidade cede
lugar a sintonia de objetivos e os rumos da beligerancia podem ser abandonados
para dar lugar a Justica Doce, que respeita a diversidade em detrimento da
adversidade” (ANDRIGHI; FOLEY, 2008, p. A3).

E nesse contexto, que se insere no Brasil, mesmo que tardiamente os
CEJUSC'’s (Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania) trazendo a “tira
colo”, o ja precitado “Sistema Multiportas” como uma das alternativas de acesso a
justica, sendo ele um modelo alternativo de solugdo de conflitos que oferece
diversas formas de resolugao dos litigios.

Sem duvida nenhuma, uma das disposi¢gdes mais importantes introduzidas
pela Resolugdo n°® 125/2010 foi a criagdo dos “Centros Judiciarios de Solugdo de
Conflitos e Cidadania”, como sendo 6rgéo responsavel por fornecer a populagdo um
servigco de conciliagdo e mediagcado de qualidade, sem prejuizo de outros métodos
consensuais por meio de profissionais capacitados, seja na fase pré-processual, ou,
antes mesmo que se inicie a demanda judicial ou durante a fase processual, que
neste caso, o procedimento sera iniciado pelo magistrado ou por requerimento do
interessado, sendo designada uma audiéncia de conciliag&o.

Destaca-se que as partes podem buscar o CEJUSC em situagdes envolvendo
familia, tais como divorcios, pedido de pensao alimenticia, guarda de filhos,
regulamentagdo de visitas e também em causas civeis em geral, tais como:
cobrancgas, dividas bancarias, conflitos de vizinhanga, entre outras, e que mesmo
diante desta, busca-se dar um tratamento adequado e humanizado diante do conflito
de interesse das partes, gerando menos desgastes emocionais e consequentemente
reduzindo a excessiva judicializagdo dos conflitos pelas vias judicias.

ApOs a vigéncia da Resolugao n° 125/2010 a ‘porta’ classica do judiciario, na
qual o juiz promulga a sentenga, ndo tem sido mais o uUnico meio adequado a
solugdo dos embates sociais. Desde entdo ja foi possivel encontrar, dentro do
proprio Poder Judiciario, outras formas de acesso a justica através do Sistema
Multiportas.

O Multi-door Courthouse System (Sistema Multiportas), uma expressao norte
americana que se popularizou apos conferéncia feita por Frank Sander no ano de

1976, cuja ideia fora de que, segundo Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior
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(2016, p.35-36); “os tribunais se transformassem em centros de solugdo de disputas,
com a oferta aos jurisdicionados de diferentes ferramentas de solugao de conflitos.
Que prevé a integracéo de diversas formas de resolugéo dos litigios, sendo judiciais
ou extrajudiciais”.

Através dele, o Estado conduz os litigantes para a melhor opgao de resolver o
conflito, a melhor porta, economizando tempo e dinheiro tanto para os tribunais
quanto para os participantes ou litigantes.

Dentre os métodos consensuais do sistema multiportas, os usualmente
utilizados nos CEJUSC'’s, além do meio judicial estdo “a arbitragem”, “a mediagao”,
“a conciliagdo”, “a negociagao” e recentemente “as ODRs (Online Dispute
Resolution)”, que vem ganhando espago no meio social, pois com o advento e
difusdo da tecnologia, principalmente a internet, tem se tornado bastante acessivel
aos cidadaos.

Por fim, desde o advento da Resolugédo n° 125/2010, o objetivo principal dos
CEJUSC’s é o de se proporcionar solugdo a um litigio com a promogao de uma
cultura de solugao consensual e pacifica dos conflitos, contribuindo para uma maior
aproximacao entre o Judiciario e o cidadao detentor de direitos.

Tem-se, portanto, que € de inteira responsabilidade do Poder Estatal viabilizar
e facilitar o acesso a justica, tendo como premissa que € o seu dever jurisdicional a

busca da paz social.

3.4 O ACESSO A JUSTICA POR UMA PRESTAGCAO JURISDICIONAL JUSTA

De inicio, cabe mencionar que, sob qualquer diretriz de analise, ndo se pode
negar que a prestacao de Justica corresponda ao conceito mais classico de servigo
publico: “é prestado diretamente pelo Estado, em regime de monopdlio (critério
subjetivo), para satisfazer uma necessidade coletiva de solugao de conflitos (critério
material), regido pelo regime juridico de direito publico (critério formal)”. (SOUZA,
2006, p. 358).

Quando considerada a responsabilidade do Estado, € incontestavel que se
abranja todas as suas fungdes, seja de ordem Executiva, Legislativa e Judiciaria. Em
que pese o texto constitucional de 1988 néao fazer distingdo acerca da atividade ou

do agente, relacionada a responsabilizacdo pelo Estado acerca dos atos que
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venham a ocasionar danos a particulares, ainda ha quem defenda que o Estado nao
possa ser responsabilizado por danos decorrentes da atividade jurisdicional.

Diante desta premissa é certo que o grande numero de trabalho que
sobrecarrega os magistrados e o préoprio Poder Judiciario, enquanto maquina
judiciaria pode servir para escusar os juizes e tribunais de toda a responsabilidade
pessoal decorrente do atraso na prolacdo das decisdes. Contudo, “ndo exime a
responsabilidade objetiva do Estado pelo anormal funcionamento do servigo
judiciario, dada a natureza da atividade”. (TAWIL, 1993, pp.77-79).

No Brasil, mesmo antes da edicdo da EC 45/2004 ja haviam posicionamentos
favoraveis ao reconhecimento da responsabilidade do Estado pela excessiva
demora na prestagao jurisdicional. Cite-se, no caso, decisdo da Magistrada Federal
Marisa Ferreira dos Santos que condenou o Estado a responder pelos danos morais
em razao da morosidade e longa tramitacdo de processo trabalhista em tramite na
Justica do Trabalho, reconhecendo que a espera por uma tutela jurisdicional por
cerca de 20 anos €, indubitavelmente, causa de dano moral passivel de reparagao,
mencionando-se parte do acérdao:

Nao é dificil imaginar o que aquela demora acarretou de ansiedade, idas e
vindas, consultas a advogados, inutil espera, e, acima de tudo, frustragao,
decepcdo. Em suma, a propria Justica do Trabalho deixou de dar ao

trabalho a importéncia que ele tem. E se ndo se da ao trabalho a sua
relativa importancia, tira-se do trabalhador a sua dignidade, porque o que da

dignidade ao ser humano é, sem duvida, o seu trabalho. (Apud CAHALI,
1999, p. 459).

Por tais razdes, a responsabilidade do Estado no que diz respeito ao acesso a
justica ndo deve ser limitado simplesmente ao ingresso ao Judiciario, o individuo
detém o direito a protecado juridica, de forma eficaz, célere e justa, ndo bastando
pura e simplesmente estar sob os cuidados da justica, estar em juizo. “E dever do
estado garantir que a sentencga seja efetiva e prolatada em tempo adequado e uteis
aos jurisdicionados, assegurando-se concretamente os bens juridicos devidos
aqueles que tém razdo”. (IWAMBIER, 2007, p.70).

Neste mesmo diapasao, predizem (RUIZ; MESQUITA, 2016), repercutindo:

O ‘acesso a justica’ ndo pode ser entendido somente como ingressar com a
peticdo inicial em juizo, mas, sobretudo, obter um prazo razoavel, em

método adequado de solugdo de conflitos que satisfaga o critério de Justica
e que seja eficaz sob pena de violagdo de um direito humano fundamental.
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Portanto, o Poder Judiciario exerce uma funcdo fundamental, de reiterada
importancia na efetivacdo do Estado Democratico de Direito, ante a possibilidade,
por seu intermédio, sanear conflitos entre as partes envolvidas. Mas que para tanto,
mostra-se indispensavel trazer a lume o Poder Judiciario, delimitando cada qual dos
institutos a resolugdo dos conflitos, em especifico do Juridico.

Tal poder possui como uma de suas principais atribuicdes, primar pela
aplicacao do direito com total independéncia, com uma observancia singular, em se
promover a pacificagdo social, pois neste sentido, Adriana Goulart de Sena (2007,
P.93-114), menciona que “a este poder foram atribuidas garantias com prerrogativas
para o imparcial, visando-se a seguranca da sociedade.” Ressalta-se, nesta
tematica, o papel do Poder Judiciario como guardido da justica (KELSEN, 2013, p.
238, et seq) por meio da hermenéutica constitucional, seja ela “metodologicamente
tépica” segundo Theodor Viehweg (2001 p.216)*” ou “concretista” na visdo de
Friederich Muller (2013, p. 44-45).

O acesso a justica s6 é realmente concretizado quando sendo “justo”, efetivo
e tempestivo. Nao convindo dar andamento no processo com celeridade,
diminuindo-se as garantias processuais e as materiais, pois seria meio que uma
justica “pronta”, onde as situagdes materiais envolvidas poderiam ser inadequadas,
enquanto que, o processo demasiadamente lento por demais soaria como uma
denegacgao a justica.

Sobre esta questdao (CANOTILHO, 2003, p. 652) apresenta-se a seguinte
argumentacao:

A protecado juridica por meio dos tribunais implica a garantia de uma
protecdo eficaz. Nesse sentido, ela engloba a experiéncia de uma
apreciacao, pelo juiz da matéria de fato de direito, objeto do litigio ou da
pretensdao do particular, e a respectiva <<resposta>> plasmada numa
decisao judicial vinculativa (em termos a regular pelas leis de processo). O
Controle judicial deve, pelo menos em sede de primeira instancia, fixar as
chamadas <<matérias ou questdes de fato>>, ndo se devendo configurar
como um <<tribunal de revista>> limitando a apreciacdo das <<questdes>>
e <<vicios de direito>>.

Sustenta ainda o autor, que as partes litigantes deve ser salvaguardadas a
garantia de obteng¢ao, em tempo adequado, de uma sentenga que possa ser alvo de
execugao, sendo que o tempo util para se chegar a solugao definitiva do processo,
nao pode representar uma atitude de aceleragao dos ritos processuais que signifique

" Theodor Viehweg. Jurista alemdo. Toépica e jurisprudéncia. In: O Pensamento Toépico. A

contribuigdo de Viehweg para a jusfilosofia pds-positivista. Revista da EMERJ (2001).
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um atropelo das demais garantias processuais e materiais, encontradas no

ordenamento juridico, tal como, por exemplo, redugdo de prazos legais, supressao

de instancias, cerceamento do direito do contraditério e ampla defesa, entre outros,

pois em contrario, segundo o préprio Canotilho, “pode conduzir a uma justiga pronta,

mas materialmente injusta”. (CANOTILHO, 2003, p. 652).

Igor Bimkowski Rossoni (2009, p.33), acerca do processo justo, declara que:

[...] o processo justo pode ser compreendido como procedimento cercado
de garantias de direito publico, rigidas e cogentes, ou seja, normas as quais
nem as partes, nem o juiz tém a opg¢ao de dispor, sendo de incidéncia
obrigatéria quando do processo, as quais propiciam as partes efetiva
participacdo na decisdo da causa. O conceito de processo justo, entretanto,

ndo se confunde com o conceito de decisdo justa. Inegavel, contudo que
para a consecucao dessa, aquele se torna imprescindivel.

Nesta esteira, para que o processo seja realmente justo, se faz necessaria
que todas as garantias estejam presentes. Para tanto, 3 (trés) condicionantes s&o
considerados essenciais para que o processo seja realmente justo: “a) a correta
escolha e interpretacdo da regra juridica aplicavel ao caso concreto; b) a
compreensao correta dos fatos relevantes do caso; c) o emprego de um
procedimento valido e justo para chegar a decisdo". (TARUFFO, 2006, p.319).
Importa-se mencionar que os citados critérios devem ser analisados na forma
combinada.

Desta forma, o acesso a justica no contexto da ordem juridica justa deve ser
compreendido como a aquisicado democratica do conhecimento e da apropriagdo dos
direitos fundamentais, de forma a assegurar com eficacia a garantia plena e real de
igualdade substancial de condi¢des a todos. No ponto de vista do acesso a ordem
juridica justa, deve-se compreender o acesso a justica o alcance a “uma
determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano"
(RODRIGUES, 1994, p. 28). Correspondendo o0 acesso a justica a uma imposi¢ao
dos direitos fundamentais alusivas aos direitos humanos, ou seja, o principio da
dignidade humana, por seu turno, efetiva-se substancialmente pelo pleno dominio da
ordem juridica justa.

Dentro desta concepc¢ao, retrata BEDAQUE (1999, p. 151, 153, 158):

Muito mais do que prever mera formulagédo de pedido ao Poder Judiciario, a
Constituicdo da Republica garante a todos o efetivo acesso a ordem juridica
justa, ou seja, coloca a disposigcdo de todas as pessoas mecanismo
destinado a proporcionar a satisfagcdo do direito. Nao basta, pois, assegurar
abstratamente o direito de agao a todos aqueles que pretendam valer-se do
processo. E necessario garantir o acesso efetivo a tutela jurisdicional, por
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parte de quem dela necessita. Acesso a justica ou, mais propriamente,
acesso a ordem juridica justa significa proporcionar a todos, sem qualquer
restricdo, o direito de pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter a
disposicdo o0 meio constitucionalmente previsto para alcangar esse
resultado. Ninguém pode ser privado do devido processo legal, ou melhor,
do devido processo constitucional.

Deste modo, tem-se 0 acesso a justica como um meio de efetivagdo da
dignidade da pessoa humana. Dentro deste prisma da ordem juridica justa,
compreende-se que o0 tempo do processo deve ser utilizado de forma racional, em
garantia ao principio do contraditorio e da ampla defesa, mediante estreita relagéo
com o principio do acesso a justica. Diante da necessidade de vislumbre de uma
prestacdo jurisdicional eficaz/segura, tem-se a concretizagdo do principio da
razoavel duragéo do processo no ordenamento juridico brasileiro.

Tal referéncia se arremete ao bojo do art. 5°, do Texto Constituinte de 1988,
mais propriamente em seu inciso LXXVIII, que, por sua vez, trata de destacar que “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantem a celeridade de sua tramitagdo”. (BRASIL, 1988).

Ademais, apresenta-se como uma impossibilidade, ou seja, a condi¢do de
“‘maos atadas”, situacado esta alusiva aos operadores de direito ante a situacao de
nao se poder estabelecer, de forma prévia, o intervalo de tempo que poderia
representar o periodo razoavel de duragdo de um processo. Dadas as vertentes e
especificidades existentes no que diz respeito ao cenario litigioso no Brasil, pois
cada processo é cercado de suas singularidades ligadas a natureza da agéo
demandada e a sua complexidade; o comportamento dos litigantes e na
eventualidade, os terceiros vinculados a causa; a produgéo das provas envolvidas e
as suas peculiaridades; assim como todo o aparato judicial envolvido, infraestrutura
disponivel, etc.

Neste espectro, relacionado ainda a razoavel duragdo do processo, “a
tramitacdo do litigio em prazo coerente melhor coaduna com a sua adaptagao ao
cumprimento exato dos ritos processuais sem dilagcbes desnecessarias ou
imprestaveis”. (CIANCI, 2013, p. 48). E reverberando neste sentido estda Humberto
Theodoro Junior asseverando que: “O que nao pode tolerar € a procrastinagéo
injustificavel decorrente da pouca ou total ineficiéncia dos servigos judiciarios”.
(THEODORO JR, 2015, p. 65).

Persevera nesta dianteira, onde, a tdo cobicada celeridade processual ndo se

resume apenas ao pedido formulado pela parte requerente, mas sim ambas as
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partes, na medida em que, “Se, de um lado, o autor busca a procedéncia da acéo,
como o reconhecimento de que o direito Ilhe assiste, de outro, o réu busca
declaragdo em sentido contrario”. (GUAGLIARELLO, 2013). De tal forma que, essa
busca pela celeridade do processo deve ser o objetivo de todas as partes
envolvidas.

Destaca-se ainda, neste mesmo contexto, que a positivacdo do citado
principio representa claro compromisso do Poder Estatal em proporcionar aos
litigantes uma justica focada, rapida e efetiva, oferecendo uma clara reposta nao
somente as controvérsias instauradas, mas a sociedade contemporanea que clama
por uma justica célere, confiavel e eficiente, em respeito a dignidade de justica e em
observéancia do Estado Democratico de Direito.

Na 6tica de Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 117), “a plenitude de acesso
a justica importa remover os males resistentes a universalizacdo da tutela
jurisdicional e aperfeigoar internamente o sistema, para que seja mais rapido e mais
eficaz de oferecer solugdes justas e efetivas”.

Portanto, compete ao Estado criar e desenvolver mecanismos aptos a
propiciar o acesso a justiga, que possam garantir ao jurisdicionado, a tutela
jurisdicional esperada e de maneira efetiva, pois tal conduta por parte do Poder
Estatal tratara de demonstrar que a efetivagdo da ordem juridica justa demanda a
garantia de que o Poder Judiciario esteja comprometido em efetivar direitos, o que
implica compartilhar direitos e deveres de maneira reciproca. Neste sentido, espera-
se receber de maneira reciproca e complementar a dignidade e liberdade, como
elementos essenciais a dignidade da pessoa humana como pressuposto de
autonomia da vontade. Que nas palavras de BARROSO (2010), a dignidade da
pessoa humana como autonomia, compreende, antes de tudo, a capacidade de
autodeterminagédo, assim como “o direito do individuo de decidir os rumos da prépria
vida e de desenvolver livremente sua personalidade”. Dessa maneira, o acesso a
justica enquanto nucleo central da dignidade da pessoa humana esta subjacente aos
direitos sociais materialmente fundamentais, cujo entorno em sua atuagéo
pressupde o exercicio dos direitos individuais e politicos da autonomia privada e
publica.

O acesso a justica passa a ser um direito componente do minimo existencial
do ser humano, tendo em vista se tratar de um direito basico que deve ser garantido

e promovido pelo Estado e pela sociedade para que possa o cidadao buscar a
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efetivacdo de seus direitos, principalmente os demais direitos necessarios a viver
com dignidade, com qualidade de vida e que podem ser enquadrados na categoria
de “minimo existencial’, que para BORELLA (1999, p. 160):
[...] o minimo existencial corresponde ao conjunto de situagdes materiais
indispensaveis a existéncia humana digna; existéncia ai considerada nao
apenas como experiéncia fisica — a sobrevivéncia e a manuten¢ao do corpo
— mas também espiritual e intelectual, aspectos fundamentais em um
Estado que se pretende, de um lado, democratico, demandando a

participacdo dos individuos nas deliberagdes publicas, e, de outro, liberal,
deixando a cargo de cada um seu proprio desenvolvimento.

Ainda para Barroso, o rol de prestagdes que integram “o minimo existencial”
pode variar conforme uma perspectiva subjetiva de que o elabore, mas é
perfeitamente razoavel afirmar que o consenso incluiria: renda minima, saude basica
e educagdo fundamental. “Ha ainda um elemento instrumental, que € o acesso a
justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivagao dos direitos” (2010, p. 39).
Assim, o direito humano de acesso a justica constitui direito indispensavel que
compde o minimo existencial do individuo, é direito instrumental através do qual a
parcela da populacédo excluida (mais propriamente os de baixa renda em condi¢ao
de vulnerabilidade) de outros direitos humanos materiais pode reivindica-los perante
o Poder Judiciario, exigindo-se prestag¢des positivas do Estado para o seu respectivo
implemento.

Enquanto o acesso a justica torna-se uma imposicdo dos direitos
fundamentais humanos, o principio da dignidade humana, por seu turno, efetiva-se
substancialmente pelo pleno dominio da ordem juridica justa. Essa consequéncia,
portanto, o direito ao acesso a Justica ndo deve ser representado como um direito
meramente formal, mas “uma garantia essencial de toda a sociedade democrética e
um dos elementos constitutivos do Estado Democratico de Direito” (CAPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 33).

Em linhas gerais, reconhecer, portanto, o direito fundamental a pessoa
humana de modo que garante a efetivacdo dos outros tantos direitos previstos no
ordenamento juridico. Desse modo, os termos do acesso a justica enquadram-se
efetivamente como um requisito fundamental —“o mais basico dos direitos humanos
— de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas
proclamar os direitos de todos” (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 34).

Constata-se, pelo exposto, que o principio da dignidade da pessoa humana

constitui uma norma constitucional essencial a interpretacdo e integracdo do
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ordenamento juridico, conferindo unidade e sentido a todas as demais normas do
ordenamento juridico, na concretizagdo dos direitos fundamentais e na
implementagao dos direitos sociais, na medida em que nega o homem como objeto
e acolhe a ideia da pessoa humana enquanto fim em si mesma, portanto sujeito de
direitos que carecem de reconhecimento e protecéo.

Neste viés, todo esforco relacionado a concretizagado do direito de acesso a
justica como direito fundamental requer sensibilidade diante das questdes
envolvendo uma pratica social justa, e que também engloba outras preocupacdes,
qual seja, a concretizacdo dos demais direitos fundamentais e a valorizagdo da
dignidade da pessoa humana.

A garantia do acesso a justica, legitimamente positivado pela Constituigdo
Federal de 1988, resulta, sem duvida, num direito fundamental. Nesta linha de
interconexidade, o direito fundamental de acesso a justica assume papel de suma
importancia para a concretizagdo dos demais direitos fundamentais, na medida em
que se comunica com estes, adquirindo, portanto, um novo conteudo, que integra a
dignidade da pessoa humana.

Portanto, no transcorrer deste capitulo, destacou-se a fundamental
importancia do acesso a justiga como uma ordem juridica justa para todas as
classes sociais. Um olhar mais inclusivo as necessidades dos mais vulneraveis
como forma de se promover a pacificagao social dos cidadaos de baixa renda por
intermédio de politicas publicas mais eficientes, e o garantismo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, com vistas a erradicacdo da
pobreza, das desigualdades entre classes, por uma justica atuante, acessivel e
préxima dos mais pobres no reconhecimento de seus direitos e deveres na vida
cotidiana. Isto posto, com a necessidade de romper as barreiras impostas
normalmente, pela auséncia de um processo de comunicagdo adequados, e que
impedem a obtengédo do conhecimento do acesso a justica. Reconhecido como um
direito basilar, que carrega em seu bojo, a prevaléncia da dignidade da pessoa
humana; a observancia do minimo existencial na satisfacdo de suas necessidades
basicas constantes dos direitos fundamentais no ambito da jurisdicdo constitucional
e na implementac&o dos direitos sociais.

Com este sentido, ndo ha como se conceber a impossibilidade do acesso a
um direito legitimo que também é garantido as pessoas de baixa renda. O acesso a

justica como ordem juridica justa, estabelecida como direito fundamental e obstruida
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pela ineficiéncia de politicas publicas, e consequentemente, a auséncia de acgdes
publicas, sob pena de se caracterizar violagdo a dignidade da pessoa humana.

Assunto este, que sera melhor retratado na sequéncia deste estudo.
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4. A VIOLAGAO A DIGNIDADE HUMANA PELA AUSENCIA DE POLITICAS
PUBLICAS PARA O ACESSO A JUSTIGA PELAS PESSOAS EM ESTADO DE
VULNERABILIDADE

Muito ja se discutiu no direito brasileiro, acerca dos interesses das elites
dominantes, seja no contexto atual seja em virtude de uma analise histérica das
instituicbes juridicas. Nessas discussdes, comentava-se por diversas situagdes
acerca dos reflexos desses interesses, do aumento do ativismo judicial e na sua
justificagdo promovida pelas principais correntes tedricas e ideoldgicas que se
instalaram no Pais, ou por intermédio da academia ou por intermédio de institui¢cdes
de pesquisas em geral. Em funcdo deste quadro, a quem denuncie a geragao de
varios grupos sociais ao direito positivo e ao acesso a justica. E nesta percepgao,
esses grupos reclamam por um olhar mais critico ao direito e ao Estado, que seja
capaz de cuidar dessas divergéncias, e a auséncia de um olhar mais centralizado
sobre os individuos de baixa renda promovendo maior incluséo e justica social.

Esta pesquisa possui este interesse, de se provocar um despertamento de
forma institucional, junto as organizagdes legais e porque ndo, do Poder Judiciario,
que de certa forma, contribuiram para a formacéo e a reprodugdo dos grupos de
pessoas em estado de vulnerabilidade social no Pais. Estes entendidos como uma
parcela da populagdo desprovida dos direitos que socorram suas principais
necessidades que garanta a efetividade aos poucos direitos legais por ela
conquistados. Que por intermédio desta pesquisa, busca-se evidenciar, de alguma
forma, as auséncias de direitos as pessoas e grupos sociais de baixa renda tidos
como vulneraveis, seja por um sentido de neutralidade legal e judiciaria que
desconsiderasse as desigualdades sociais reais e que acabam por violar a
dignidade da pessoa humana, sendo este um direito fundamental previsto na carta
constituinte.

Um dos pressupostos desta tematizagdo, tendo em conta esta condi¢cdo de
pessoas em estado de vulnerabilidade social e juridica, € o de evidenciar a condi¢gao
destes sujeitos de direitos como cidadaos, e o necessario acesso a justica como
‘minimo existencial”’, que sendo observados, violam a dignidade da pessoa humana
ante a auséncia de politicas publicas e a inobservancia dos principios da

solidariedade e igualdade enquanto justica.
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Importa-se trazer a tona o contexto em que ja perdura por décadas onde, a
esperanga de mudar toda esta pratica da morosidade do judiciario veio com a
Constituicao Federal de 1988, na qual se previa maiores garantias necessarias, por
vezes, ao correto, bem informado e efetivo exercicio da jurisdigdo, na almejada
obtencé&o da tutela jurisdicional justa.

Diante desta situagdo, inclusive baseadas na neutralidade técnica na
organizagdo do judiciario, surgiram varios problemas operacionais e estruturais,
consolidados nesta caminhada histérica, e que maculavam o Poder Jurisdicional
estatal de seu arcaismo da exclusdo e da desigualdade, problemas estes nos quais
Garcia Ramirez (2002, p.160-1) ja destacava:

a) a falta de legitimidade da justica, face a sua incapacidade ou ao
despreparo histérico para julgar os grandes problemas sociais; b) o fato de
o0 poder jurisdicional n&do ser totalmente independente, estando muito
relacionado com o poder politico (o clientelismo politico era abundante); c) a
configuragdo da magistratura como uma casta fechada e elitizada; e d) a

burocratizagdo e a lentiddo dos processos, que dificultam sua eficiéncia e
afastam de seu acesso aqueles que mais precisam de respostas céleres.

Além desses, outros problemas, ainda considerados atuais, também sé&o
apontados como limitadores do acesso a justiga no Brasil, entre eles: 1) os entraves
econdmicos, na inadequagéo dos sistemas das custas judiciais e extrajudiciais, dos
honorarios de advogados, de assistentes técnicos e de peritos judiciais, das
despesas na produgdo das provas; 2) na inadequagao tendo em conta o nivel de
renda da maior parte da populacdo, apesar da tentativa, com problemas
operacionais, de resolver esses entraves com outros mecanismos, incluindo os de
assisténcia judiciaria gratuita®.

Diante desses entraves, Fernando Fontainha de Castro (2009, p.38-42)

destaca, também:

# Atualmente, alids, o acesso a justiga gratuita € um mandamento constitucional, incluso no inciso
LXXIV, do art. 5° de nossa Carta Politica de 1988. Nao ha, assim, critérios objetivos de mensuragao
de pobreza a determinarem a possibilidade ou ndo de recurso a este direito, ficando cada condigao
aberta a argumentagdo da parte beneficiada e a interpretagdo do juiz, caso a declaragdo de
necessidade de assisténcia judiciaria gratuita seja impugnada. Atente-se, assim, para a importancia
de uma maior consciéncia de justica social por parte do Poder Judiciario na viabilizagdo desse direito
as mais diversas condi¢cbes de vulnerabilidade econémica de nosso pais. Apesar dos avangos, 0s
parcos recursos destinados a atender as necessidades da justica gratuita, o carater muito técnico do
direito (que dificulta seu conhecimento pelo povo), dificuldades em se estabelecer uma forma de
comunicagao adequada, e a ainda pouca expressiva organizacao de defensorias publicas estaduais e
federais tem prejudicado a operacionalizagao deste direito de acesso a uma justica gratuita,
humanizada e de qualidade aos mais vulneraveis.
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[...Jque as conclusdes da pesquisa do Projeto Florenga, de Mauro
Cappelletti, que afirmavam que os custos enfrentados cresciam,
proporcionalmente, a medida que se reduzia o valor da causa”, e que eram
também verdadeiros no Brasil, causando o que se identificou como a “dupla
vitimizagao” das classes populares, ou seja, uma justica mais cara para os
cidaddos mais débeis, protagonistas das agbes de pequeno valor; 2)
desequilibrio entre os atores do litigio; 3) a versao individualista da figura de
Sujeito de Direito, predominante na modernidade.

No destaque que CAPPELLETTI (1988, p.22) fazia de que os sistemas
juridicos sempre foram mais adaptados aos litigantes organizacionais, afetos ao uso
habitual do sistema judiciario no provimento de seus interesses do que aos litigantes
individuais, na tutela de suas pequenas causas. Situagao esta que, segundo Jessé
Souza (1991, p.138), também tem se apresentado como “um problema ao acesso a
justica de grupos populares e vulneraveis, principalmente tendo-se em conta a forma
como eles tém se organizado para lutar por seus direitos e participar politicamente
na contemporaneidade”; a forma de Novos Movimentos Sociais”.?® *°

Da constatagdo destes problemas adveio, a partir das ultimas décadas do

século XX, a tematizagdo da vulnerabilidade, traduzida as lutas pelo acesso aos

2 pPAOLI (1995, p.27) esclarece que a nogédo de “novos movimentos sociais”, no Brasil, serviu para

representar os movimentos sociais surgidos (ou reinventados) nas décadas de 70 e 80 — grupos de
operarios que fizeram greves de maneira independente de seus sindicatos, movimentos populares
urbanos (grupos de moradores de bairros desprivilegiados e desatendidos em politicas e agdes
publicas), movimentos de mulheres, movimento negro, movimentos sociais no campo, movimentos
dos povos indigenas — e se referia “ao aparecimento politico de atores sociais organizados que nao
se referenciavam diretamente as estruturas institucionais de poder e representagao politica, partidos,
governos, Estado — nem aos atores ‘classicos’ do sistema social — grupos de interesse e classes
sociais”. Pugnavam por outra esfera de poder, para além do poder politico — um poder civil e
cidadao, ligado a conquista e ao gozo da cidadania e a busca e consolidagdo de novos direitos, tendo
surgido no momento do fim da ditadura e da restauracdo do Estado de Direito no Pais, com a dicgédo
da necessidade de uma reinvengao radical da democracia.

% No sentido dessa negacao de acesso a justica aos movimentos populares, a experiéncia judiciaria
do MST (Movimento dos Trabalhadores Sem Terra) é exemplar. O MST, um dos mais organizados
movimentos nacionais brasileiros, ndo € considerado, pelo Estado brasileiro, como um sujeito de
direito completo, haja vista ele nao se enquadrar nos requisitos formais de uma pessoa juridica,
sendo considerado apenas como uma associagao de fato. E esta questdo é importante no que tange
ao acesso a justica, ou seja, a legitimidade processual desse movimento. A subjetividade juridica
processual do MST, na jurisprudéncia nacional, tem sido tratada da seguinte forma. Nas agbes em
que o Movimento é réu, esta suprida a legitimidade de parte pela simples representagcéo deste pelos
seus lideres estaduais ou do acampamento, mesmo que a ordem judicial venha a ser cumprida
contra todos os do grupo ou mesmo contra algum lider (Apelacdo Civel n° 98.013461-7, de
22/05/2001, do Tribunal de Justica de Santa Catarina; Apelagao Civel n° 7.130.729-8, decidida em 24
de agosto de 2007, e Apelacao Civel n° 7037670-6, decididas em 14/06/2007, ambas, da 24 Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo). Isto se da porque exigir a
identificacdo de todos os membros de um movimento coletivo, como o MST, inviabilizaria qualquer
possibilidade de acédo pelo proprietario ou possuidor esbulhado ou turbado contra o movimento
(Agravo de Instrumento n° 32622, da Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da Quinta
Regido, de 18/06/2002). Por outro lado, quando na posicdo de pleiteador de seus direitos e
interesses, ha importantes restricdes ao Movimento, por conta de sua situagdo de associagéo de fato,
ao direito de acionar a justica (Agravo de Instrumento n°® 70000186833, da Quarta Camara Civel do
Tribunal de Justigca do Rio Grande do Sul, julgado em 29/12/1999.).
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direitos e a justica, que se refletiu em mudangas importantes na redefinicdo do
processo judicial, na afirmagdo de seu compromisso com a justica social e no
questionamento da eficacia da neutralidade do judiciario e da ciéncia juridica, em

vista das desigualdades sociais e econdmicas.

4.1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ENQUANTO PRINCIPIO FRENTE A
ORDEM CONSTITUCIONAL.

A dignidade da pessoa humana é um valor inserido na sociedade desde os
tempos mais remotos.

O valor da pessoa humana nao pode ser melhor definido do que o constante
da Biblia, demonstrados em uma forma, de um tdo grande amor, onde Deus, em
meio a sua forma de prote¢cdo para com a mais sublime obra de sua criagdo, o
homem e a mulher.

E justamente com este ideal de valor determinado & pessoa humana, que
possui a sua origem, na forma classica e advinda de valores cristdos. Pelo constante
na Biblia, € possivel determinar que a pessoa humana € a maravilha da criacéo de
Deus. Justamente pelo esplendor desta sua obra, por ser o homem e a mulher
criados a sua imagem e semelhanga, retratados nas Escrituras Biblicas Sagradas.

A primeira ideia de dignidade do homem esta no teto biblico - mais
propriamente no livro de Génesis, que estabelece que Deus criou 0 homem segundo
a sua imagem e semelhanca®'.

O valor da pessoa humana para o direito € o elemento ontolégico ou
fundamental da dignidade da pessoa humana, ou seja, um conjunto de
caracteristicas inerentes e comuns a todos os seres humanos e que lhes atribui um
destaque especial e superior no globo, diferenciando-se de todos os demais seres
Vivos.

Ha menc¢des que, de acordo com os dizeres de SARLET (2006, p. 217), “que
desde o século IV a.C. na China confucionista Meng Zi, afirmava que cada homem
nascia com uma dignidade que lhe é propria, conferida por Deus e indisponivel ao

homem e aos governantes”.

% Livro de Génesis 1 vs. 26-28. BIBLIA On. Biblia Sagrada Online. Disponivel em:

<https://www.bibliaon.com/versiculo/genesis_1 26-28/>. Acesso em 01 Mai. 2023.
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Para a filosofia, o valor da pessoa humana é a ciéncia do saber, o elemento
do ser ontoldgico da dignidade, ligado a natureza do ser, ao que é comum e inerente
a todos os seres humanos®, que nos tempos mais antigos este valor da pessoa
humana relacionava-se a posi¢cao social ao qual estava inserido, partindo-se de
acordo com SARLET (2012, p. 30) “da premissa de quantificagdo do valor da
pessoa, uns com mais dignidade que outros”.

O valor da pessoa humana, de acordo com o mesmo autor, menciona que
‘para os gregos dava-se pela qualidade atinente ao ser humano que os distinguiam
dos demais seres, pois todos os seres humanos eram dotados da mesma dignidade,
qual seja, iguais em direitos humanos eram livres”. (SARLET, 2012, p. 30).

E nesta constatacdo de que o ser humano foi criado a imagem e semelhancga
de Deus, e na formagdo de sua capacidade e da autodeterminagao relativa a
natureza humana, em razdo da dignidade, o ser humano sendo livre por natureza, e
dotado de vontade propria. Sendo nesta convergéncia de cristianismo e filosofia que
sobreveio na contemporaneidade a valoragao inerente a pessoa humana, conforme
destaca P1ZZOLI (2001, p. 110):

Em uma convivéncia bem construida é fundamental o principio de que cada
ser humano é pessoa, isto é, natureza dotada de inteligéncia e vontade
livre. Por essa razao, possui em si mesmo direitos e deveres, que emanam
direta e simultaneamente de sua propria natureza. Sao direitos e deveres
universais, inviolaveis e inalienaveis. [...] Por isto, o Estado de direito
garante a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana por meio da
ordem juridica (grifo nosso). Assim, falar em paz é falar de Declaragao
Universal de Direitos Humanos, da ONU, que representa um conjunto de
aspiragdes proclamadas como ideal comum de todos os povos que buscam
a paz. Nela foi resumido o conjunto de valores presentes nos quatro cantos
do planeta, tornando-a um documento histérico e da maior importancia
produzido em meados do século XX.

O ser humano possui um valor sagrado, dentro da concepgéao religiosa de
valoragdo em relagdo a vida. Essa questdo de valor, segundo Ronald Dworking
(2003, p. 33):

[...] & dividido em “subjetivo” de um objeto que decorre de alguém deseja-lo
individualmente; “instrumental” depende da utilidade da coisa ou do objeto
da possibilidade de ajudar as pessoas a conseguir o que desejam e
intrinseco” é valioso por si proprio [...].

32 Disponivel em:

<https://pt.wikipedia.org/wiki/Ontologia#AOntologia_radicalmente_cr.C3.ADica_e_hist.C3.B3rica_de__
Karl_Marx>. Acesso em 01 Mai. 2023.
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Portanto, dentro desta concepgao de Dworking, o valor da pessoa humana é
tido como algo caracteristico, que garante a observagao e o respeito por parte de
todos, pois a vida ndao possui valor de algo que se possa ampliar, pois pelo simples
fato de existir, € considerado sagrado.

Na visdo de Kant, acerca do valor da pessoa humana, é que todo homem
existe com um fim em si mesmo, n&o simplesmente como forma de uso arbitrario de
uma ou outra vontade. Por sua vez, em todas suas agoes, tanto nas que se referem
a si mesmo, quanto nas que se dirigem a outros seres racionais, o homem sera
sempre considerado como fim. O homem nao pode servir de finalidade para outro. E
continua:

[...] mas o homem nao € uma coisa; nédo é, portanto, um objeto possa ser
utilizado simplesmente como um meio, mas pelo contrario deve ser
considerado sempre todas as suas agbes como um fim em si mesmo.

Portanto ndo posso dispor do homem na minha pessoa para mutilar o
degradar ou o matar. (KANT, 2003, p. 70).

O objetivo positivo e natural da pessoa humana é a busca da felicidade, e o
negativo € o de ndo causar mal a outrem, pois para que se possa ter a harmonia no
modo de viver em sociedade, € o de propiciar tanto quanto for possivel, a felicidade
de todos, evitando ao maximo, prejudicar a qualquer ser humano, pois de acordo
com Patrice Canivez (1991, p.89), “o respeito ao semelhante deve ser reciproco, o
outro tem direitos porque é meu igual enquanto pessoa e seus direitos sdo os meus
porque sou seu igual”.

Assim sendo, € a pessoa humana sob o aspecto da “ciéncia do ser”
(ontologico) que demonstra a sua parte extraordinaria. A pessoa humana em um
todo em cada uma de seus milhares e milhares deve fazer jus a tutela jurisdicional
no ordenamento juridico.

Por derradeiro, quanto ao valor da pessoa humana, é de direito a
inviolabilidade da dignidade, por se tratar do ponto central dos direitos fundamentais
que sao atribuidos a pessoa humana. O direito em sua amplitude traz a realidade de
uma vida digna, haja vista a sua condicdo de existéncia, salvaguardando em seu
ordenamento juridico, todo o seu arcabougo legal em favor da tutela do valor
inerente da pessoa humana, sendo que, se alguns destes direitos forem violados, de
carater imediato, deve-se requerer a prevaléncia da dignidade humana enquanto

principio, pois detém a primazia no ordenamento juridico patrio.
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O principio da dignidade da pessoa humana frente a norma constitucional
revela a maxima protecdo da pessoa humana, no sentido de atribuir-se a forma
normativa, em que em algumas situacoes, asseguram o efeito imediato nas relagbes
privadas. Tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia, por sua vez, deram a maxima
eficacia em sua norma, frente aos principios constitucionais. Que de acordo com os
ensinamentos de TEPEDINO (2000, p. 12) mencionam que:

[...] a progressiva atribuicdo da eficacia normativa aos principios vem
associada ao processo, delimitavel historicamente, de abertura do sistema
juridico. Num sistema aberto, os principios funcionam como conexdes

axioldgicas e teleoldgicas entre, de um lado, o ordenamento juridico e o
dado cultural, e de outro, a Constituicéo e legislagéo infraconstitucional.

Por outro lado, Hanz Kelsen se posiciona no sentido de que a ordem juridica
nao é uma convengao de normas juridicas compostas sobre o mesmo nivel, mas
sendo formada por diferentes estagios e normas juridicas. A sua correlagao é
produto de uma subordinagdo que deriva do fato da legitimidade de uma norma se
apoiar sobre uma outra norma, cuja efetivacdo é determinada por outra, e assim
sucessivamente até que se alcance, por fim, a norma fundamental. “A norma
fundamental hipotética, nestes termos é, portanto, o fundamento da validade ultimo
que constitui a unidade desta interconexao criadora”. (KELSEN, 1998, p. 246).

Com o intuito de se evitar violagdo ao principio da dignidade humana e, por
conseguinte ao ser humano, o principio constitucional foi inserido no cerne com
significado de proeminéncia, pois este principio fora erigido como condi¢gdo de
fundamento do Estado Democratico de Direito, estabelecido pela Constituigdo
Federal de 1988.

Tendo sido estabelecido como norma suprema no ordenamento juridico
brasileiro e a compreensdo da vida humana como valor soberano, ha sentido o
fundamento no ordenamento juridico patrio como norma absoluta, que nas palavras
do Ministro Gilmar Mendes (2008, p.231), deve “permanecer intactas as maiorias
casuais desenvolvidas no calor de momentos adversos ao respeito devido ao
homem, deve ser preservado na sua integralidade”.

O principio da dignidade da pessoa humana forma um entendimento para a
interligacédo para com a ordem constituinte, pois proporciona a valorizagdo de
direitos fundamentais inusitados e, assim, as aspiracdes efetivas a vida humana
garantida como direitos fundamentais. Equidistante de ser um principio completo, a

dignidade da pessoa humana, em parte é considerada como regra e, em parte como
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principio, perfazendo varias condicbes que a precedem, porém, o dito principio &
superior a todos os outros principios. Sendo caracterizado pelo minimo existencial,
onde o predominio da dignidade da pessoa humana, o estabelece como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Na Constituicdo Federal de 1988, a sua abrangéncia se da logo no artigo 1°,
inciso “llI”, que insere a dignidade da pessoa humana no rol de fundamentos do
Estado Democratico de Direitos, € o0 que segue:

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana (grifo nosso);

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico. (BRASIL, 1988)>.

A nocao da dignidade é ampliada pelas infinitas conotagdes a que se enseja,
que nas palavras de BODIN (2016, p. 84):

[...] corre-se o risco da generalizagdo absoluta, indicando-a como ‘“ratio
juridica” de todo e qualquer direito fundamental. Levada ao extremo,
portanto, tal postura hermenéutica acaba por atribuir ao principio um grau
de abstragao tdo completo que torna impossivel qualquer aplicagao.

Em complemento, SCHREIBER (2011, p.184), relata que “tampouco o
recurso a clausula geral de tutela da dignidade humana, nem as especificagbes
conceituais mais comuns tém se mostrado aptas a servir direta e definitivamente de
critério para a selecao dos interesses merecedores de tutela”.

Por sua vez, o atual Codigo Civil inaugura sua parte geral disciplinando a
personalidade, capacidade e os direitos da personalidade, sendo assim restam
evidentes o aprego pela dignidade da pessoa humana na seara do direito civil. Ao
explicitar em seu artigo “I”, que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil elevou a pessoa humana como sujeitos de direito universal.

Nesta senda, Daniela Braga Paiano e Alessandra Cristina Furlan (2008)
mencionam que:

Dessa forma, como a dignidade da pessoa humana é um fundamento
que contém uma definicdo ampla, tornando o cidaddao o centro da

protecao que os direitos fundamentais descrevem, passar-se-a a efetuar
uma correlagdo com os direitos humanos. Direitos esses que protegem e

% Constituigho  Federativa do  Brasil de  1988. Disponivel em: <

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 01 mai. 2023.
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englobam muito mais direitos que a proépria dignidade por si so6. (grifo
Nnosso).

Necessario se faz o destaque aos direitos humanos fundamentais, ao passo
que estes se relacionam diretamente com a garantia de n&o ingeréncia do Estado na
esfera individual e a consagracéo da dignidade humana como principio, tendo ampla
aceitagao por parte dos Estados seja na seara constitucional ou infraconstitucional.

Resta evidente que os direitos fundamentais tratam-se do conjunto de direitos
e garantias dos individuos inseridos na sociedade, cuja finalidade basica € o amparo
e a protegdo contra as ingeréncias praticadas pelo Estado, inseridos neste contexto,
inclusive, o ja consagrado principio da dignidade da pessoa humana, abrangentes
em seu sentido direto na condi¢gdo do individuo como pessoa e nao apenas como
sujeito detentores de direitos.

De outro modo, a CF/88 tratou de promover a fundamentacdo formais dos
ditos direitos sociais, relacionadas a implementagdo das politicas publicas em
detrimento ao Estado Social de direito.

Na visao de Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p.114, 190), destaca-se que:

A dignidade humana ao constituir um principio ou valor absoluto por se
assentar na premissa de que o individuo € um fim e ndo meio, abarca
aquele minimo irremissivel inerente a qualquer direito fundamental, inclusive
os direitos sociais. Ademais, consubstancia a exigéncia da preservacado da
vida e a inclusdo na sociedade. Logo, ndo seria possivel relativizar a nogéo

de dignidade com base s6 e tdo somente em previsdes orgamentarias.

O Estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais tutelados pela
Constituicdo Federal a pessoa humana. E, diante do principio da dignidade da
pessoa humana, a existéncia de desigualdades sociais, de grupos vulneraveis que
vivem a margem da sociedade, ferem os direitos sociais que toda pessoa humana
possui. A conduta do Estado pode ser objeto de agdo indenizatéria, pelo
descumprimento, sendo direito de toda pessoa que se sentir lesada em seus direitos
personalissimos, fundamentais e principalmente em sua dignidade humana, pela

auséncia de politicas publicas e agdes publicas a lhe proteger.

4.2 A DIGNIDADE FRENTE AO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO.

De acordo com a doutrina classica, os direitos fundamentais foram

estabelecidos para protegcao dos individuos em detrimento as agdes do Poder
Estatal.
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Encontram-se estabelecidos em seus variados dispositivos no ambito do
Texto Constitucional de 1988, mais especificamente em seu art. 5°.

A Constituigdo Federal menciona variadas expressdes que clarificam os
direitos fundamentais, cite-se: direitos humanos, direitos e garantias individuais,
direitos e liberdades constitucionais, direitos e garantias fundamentais, direitos e
liberdades fundamentais e, por conseguinte, direitos fundamentais da pessoa
humana.

Segundo Wolfgang Sarlet (2007, p. 85):

Direitos fundamentais sao, portanto, todas aquelas posi¢gbes juridicas,
concernentes as pessoas que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, formal, por seu conteudo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicao e, portanto, retiradas
da esfera da disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteldo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou nao, assento
na Constituicao formal.

Nesta esteira, considera-se os dizeres de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins

(2007, p. 54), onde menciona:

Direitos fundamentais s&o direito publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual.

Ja Kildare Gongalves Carvalho (2007, p. 549), destaca que:

A dignidade da pessoa humana é o fundamento de todo o sistema dos
direitos fundamentais, no sentido de que estes constituem exigéncias,
concretizagdes e desdobramentos da dignidade da pessoa e que com base
nesta € que devem aqueles ser interpretados.

Ao reverberarem acerca dos direitos fundamentais, a intencdo da Constituicdo
foi a de protecdo a dignidade da pessoa humana, de onde constam as demais
garantias previstas, como o direito a liberdade, a vida, a igualdade, solidariedade,
dentre outros existentes. Nesta mesma condigdo de interpretagao ressalta Ingo
Wolfgang Sarlet (2009, p. 88-89):

A dignidade da pessoa humana, na condi¢cdo de valor fundamental atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais, exige e pressupde o
reconhecimento e protegdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensdes. Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos
fundamentais que Ihes sdo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a
prépria dignidade.
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E evidente que a dignidade da pessoa humana é um principio absoluto, que
normatiza o Estado Democratico de Direito e o associa os direitos fundamentais
tornando-se uma unidade. Essa jungao ocorre em fungdo do carater fundamental
dos ditos direitos fundamentais se comparados aos demais direitos constantes no
texto constitucional, sendo que tais mengdes, ndo ocorreram casualmente, mas com
a verdadeira intencdo de proporcionar ao ser humano o reconhecimento como um
ser independente, estando a sua dignidade como principio e maior fundamento no

texto constitucional.

Nas mengdes de Zulmar Fachin (2015, p. 271), instruindo que:

O constituinte de 1988 erigiu a pessoa humana como valor supremo do
ordenamento juridico. A escolha refletiu a prevaléncia da concepgéo
humanista, que permeia todo o texto constitucional”, e acrescenta que “a
dignidade da pessoa humana é o valor fundante do Estado brasileiro (art.
1°, inc. 1ll) e inspirador da atuagao de todos os poderes do Estado e do agir
de cada pessoa.

Nestes termos, ha na dignidade humana um significado de um bem que nao
ha como se dispor. Tal principio esta intrinsicamente ligado aos direitos da igualdade
e liberdade, os quais se comunicam e atribuem cond&o normativo a um discurso de
consentimento e total consenso, dada a sua importancia, considerada o pilar do
Estado Democratico de Direito e fundamento do ordenamento juridico patrio.

Neste espectro, a norma constitucional possui o dever de salvaguardar e
garantir os direitos e liberdades dos fundamentos da pessoa humana, para que
estes se consubstanciem. Que nas palavras de CANOTILHO (1991, p. 83), “o
Estado de Direito € um Estado antropologicamente amigo, ao respeitar a dignidade
da pessoa humana e ao empenhar-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e
da solidariedade.”

Ja PERELMAN (1999, p. 400), em outras vertentes, propde-se a encontrar
outras formas de garantir a dignidade da pessoa humana para que esta seja
resguardada. Sendo que para o autor, Direito possui conddao de consumar esta
garantia pautada no respeito “em relagcdo a si e aos demais”. Onde se posiciona da

seguinte maneira:

“[...]Jcom efeito, corre-se o risco, se ndo se impuser esse respeito ao proprio
poder, de este, a pretexto de proteger os direitos humanos, tornar-se
tirdnico e arbitrario. Para evitar esse arbitrio, €, portanto, indispensavel
limitar os poderes de toda autoridade incumbida de proteger o respeito pela
dignidade das pessoas, 0 que supde um Estado de direitos humanos que
ultrapasse o estado moral ou religioso e, pois, correlativa de um Estado de
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Direito. Assim também o Estado, incumbido de proteger esses direitos e
fazer que se respeitem as a¢des correlativas, ndo sé é por sua vez obrigado
a abster-se de ofender esses direitos, mas tem também a obrigagao positiva
da manutengdo da ordem. Ele tem também a obrigagdo de criar as
condigdes favoraveis ao respeito a pessoa por parte de todos os que
dependem de sua soberania.

O Direito por sua vez, possui a fungdo de zelar pela vida, pelos direitos e
deveres relacionados a pessoa humana. Sendo que, de uma forma vela pela relagao
entre pessoa e bens, onde “a pessoa como sujeito titular de um patriménio”, e, de
outro modo, zela da pessoa como sujeito possuidor de direitos e obrigagdes.

Ao se atribuir, portanto, a dignidade da pessoa humana a situagcdo de
fundamento do Estado Democratico de Direito, e o proprio Estado dando-lhes valor
absoluto e supremo no ordenamento juridico brasileiro, assumindo a obrigagdo de
guardar os valores determinantes a humanidade. Assim sendo, o fato notério de o
principio da dignidade da pessoa humana ocupar o patamar mais elevado na ordem
hierarquica de valores, na ordem juridica patria, representando valor significativo
para o Estado, passando a visualizar o ser humano como sujeito portador de
direitos, sendo necessario ser reconhecidos e devidamente tutelado.

Sobre a dignidade da pessoa humana, nas mengdes de BARROSO (2001, p.
26-27), “Representa a superagao da intolerancia, da discriminacdo, da excluséo
social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, diferente, na plenitude de
sua liberdade de ser, pensar e criar”.

Acerca deste debate sobre a matéria, o Supremo Tribunal Federal se
manifesta sobre o principio da dignidade da pessoa humana como alicerce ao
ordenamento juridico patrio:

[...Jo postulado da dignidade da pessoa humana, que representa
considerada centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, lll),
significativo valor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre
nés, a ordem republicana e democratica consagrada pelo direito

constitucional positivo [...]. (HC 95464, Relator(a): Min. Celso de Melo, 22
Turma, julgado em 03/02/2009.

Seguindo esta conexao, comparece novamente BARROSO (2010, P. 289):

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espago de
integridade a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no
mundo. E um respeito & criacdo, independente de crenca que se professe
quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e
valores do espirito quanto com as condigdes materiais de subsisténcia.
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Com esta interpretagao, avalia-se a dignidade da pessoa humana como ponto
crucial e que oferece total sentido ao ordenamento juridico patrio, com vistas a
garantia de uma existéncia e vida social ao individuo.

Contudo, ndo basta s6 e tdo somente a previsao constitucional, com vistas a
garantir a sua plena efetividade, mas sim, certificar-se do minimo necessario a vida,
em sua essencialidade, ou pelo exposto, no caso, por ISHIKAWA (2008, p. 120):

Os instrumentos de promogédo do desenvolvimento devem atender os
principios norteadores do Direito e insculpidos na Constituicdo Federal, mas
tendo-se em consideragdo os direitos fundamentais ou mesmo aquele
‘minimo vital” de que o cidadao necessita para viver com dignidade, é de se

reconhecer a importancia do desenvolvimento para a consecugao desses
objetivos.

Entrementes, no sentido de se usufruir de um estado juridico, se caracteriza
de maneira essencial o reconhecimento ao individuo a sua condigdo de sujeito de
direitos, sendo transparente que esta condi¢do nao é justificativa para que haja este
reconhecimento, mas ao fim a que é destinado em termos de resultado. O que
significaria a existéncia de uma protecéo juridica adequada da dignidade da pessoa
humana, no expresso dever de se tutelar a dignidade por intermédio de alguns
direitos prestacionais: defesa de direitos, garantias ao desenvolvimento da
personalidade e individualidade, bem como o ordenamento nas relagdes subjetivas
em relacao ao Poder Estatal.

Desta feita, a dignidade humana enquanto principio abarca todos os direitos
fundamentais, individuais classicos e de viés econdmico-social, que nas palavras de
Cleide Aparecida Gomes Fermentao (2012), em que “estabeleceu o constituinte que
o Estado tem a obrigagcdo de dar aos seus cidadaos condigbes minimas para que
tenham uma vida digna, dando amplitude moral ao principio da dignidade humana”.

Com a chegada do Texto Constitucional de 1988, estabelecendo a dignidade
da pessoa humana como norma estatal, passou a conferir o tratamento prioritario
aos direitos humanos, em toda a sua dimensao. Sendo que ulteriormente detinha a
predominancia patrimonial, ao passo que o Poder Estatal conferiu o status de total
protecado e bem estar ao individuo, tornando-se este, o ponto central de uma ordem

juridica justa, legitimando seus direitos.
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4.3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SEU FUNDAMENTO PARA O
CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS.

No que diz respeito aos limites e possibilidades do controle jurisdicional de
Politicas Publicas, este se apresenta em um tema considerado controverso (tanto do
ponto de vista operacional, enquanto tedrico), uma vez que envolve aspectos como
relagdo entre Poderes, fator discricionario na esfera administrativa, controles
orcamentarios, etc., estando, por conseguinte, ligado a condigao de “judicializagao”
préprio do Poder constituinte democratico. Neste aspecto, percebe-se que tanto a
dignidade da pessoa humana e o principio da proporcionalidade tém um papel
considerado estratégico sobre esta questdo, funcionando como critério e como
fundamento para a atuagao do Poder Judiciario nesta esfera. Que nas palavras de
LEAL (2015, p.143), destaca que:

Neste aspecto, a observancia do principio da proporcionalidade é tido como
elemento chave para a realizagdo destes controles, onde no caso, o STF na
utilizacdo destes conceitos, apesar da Suprema Corte utiliza-los em suas
decisdes, estes sao utilizados, mais como instrumento para solugdo de
conflitos entre direitos fundamentais, ndo sendo manejados,
especificamente como instrumentos de controle de politicas publicas strictu
sensu com tendéncia para fundamento, nesses casos, a focar-se na

dignidade humana, em estreita conexdo com a garantia do “minimo
existencial.

As chamadas politicas publicas podem ser consideradas uma posi¢cao
privilegiada de aplicagdo do chamado principio da proporcionalidade, no que diz
respeito a um instrumento de atuagao (politica) direcionada a efetivagdo dos direitos
fundamentais (juridicos), onde tem-se configurado nelas uma hipétese em que a
efetivacdo do Direito se da por intermédio de op¢des a serem realizadas, escolhas
muitas das vezes politicas fora do &ambito da legislagdo, no caso a
discricionariedade, normalmente protegido aos controles e a interferéncia do Poder
Judiciario.

Esta condicdo de atuacdo atribuida aos Orgdos Publicos no que tange a
escolha das formas e maneiras mais adequadas ao fim a que se propde e
determinados pela Constituicdo Federal destaca-se, contudo, no ambito dos direitos
sociais, que nas mengdes de Dieter Grimm (2006, p. 155), “sdo caracterizados por
uma dimensao positiva, que demanda uma atuacdo do Estado no sentido de sua

realizagcao”.
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Razdo pela qual esses direitos se diferenciam de maneira significativa
daqueles tidos como negativos, que correspondem aos direitos de defesa ou de
abstencdo, pois, quando algo soa como proibido, como €& o caso destes
mencionados, entdo tem-se o entendimento de que toda e qualquer agao que der
origem a uma violagéo de direito protegido sera considerada proibida, vedada; mas
que em contrapartida, quando algo é imposto como positiva, nem toda e qualquer
acao de proteger ou promover esse direito sera tida como devida, abrindo-se,
portanto, espago para uma ponderagdo (entre meios e fins), que, na esfera
administrativa, se traduz no conceito de discricionariedade.

Significa dizer que, para toda ordem, ha um destinatario com um espaco
aberto, que pela qual, se torna possivel realizar uma opg¢ado de como um dever
atribuido sera cumprido da melhor forma, a partir de uma analise que levara a
adequacao entre os meios e os fins indicados.

Deste prisma estd a natureza das Politicas Publicas, compreendidas,
conforme predito, como meios (escolhas politicas) para a realizagdo de
determinadas finalidades, caracterizados, portanto, na figura dos direitos
fundamentais (estabelecidos juridicamente).

Tratam-se, no caso, de normas incluidas formalmente no texto constitucional
que se arremete para o futuro, incerto, a sua realizacdo. Que nas palavras de
Norberto Bobbio (1992, p. 123 e “ss”), “trata-se de um direito, cujo reconhecimento e
efetiva protecdo sdo reenviados sine die e confiados a vontade de sujeitos cuja
obrigacao de realizar o programa contido na norma configura uma simpes obrigagéo
moral, ou no maximo politica”.

No entanto, seguindo este raciocinio, para Miguel Caronell (2010, p. 157),
“Ela adquire, contudo, uma nova dimensao em um cenario”, que nas palavras de
Ingo Wolfgang Sarlet (1999, p. 144), “em que se propunha a maxima efetividade”
dos direitos fundamentais idealizados como sendo compostos de uma dimensao
objetiva resultantes de um processo cada vez mais vinculado aos Poderes Publicos
no sentido de sua efetivagdo, com a consequente redugcdo de sua forma
discricionaria.

Nesta esteira, o maior obstaculo operacional com relagédo a esses aspectos
se apresenta, por conseguinte, na esfera dos direitos sociais prestacionais, segundo

José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 50):



98

[...] trés as espécies de direitos a prestacbes: a) protecdo por parte do
Estado (ex.: protegdo do Estado perante outros cidadados, como através da
edicdo de normas penais); b) participagdo em procedimentos (que o Estado
garanta aos cidaddos uma participagdo no procedimento administrativo); c)
prestagdes faticas (prestacdes em sentido estrito). Segundo ele, somente a
terceira é tipica do Estado Social, de modo que os direitos a prestagdes sédo
anteriores a ele.

Que neste aspecto, envolvem uma propor¢do coletiva e estdo sujeitos, de
forma mais direcionada, a apresentacao de orgamento, eleigcdo de fins e de meios,
etc.

Justamente neste momento, que o controle por parte do Judiciario das
chamadas Politicas Publicas ganham contornos, abrindo margem a uma ampla
discussao no que diz respeito a sua amplitude nos Tribunais nesta esteira, sob o
argumento de uma suposta violagado do principio da separagcado dos Poderes, de um
empoderamento do politico pelo Juridico, uma vez que, neste panorama, nao
apenas os fins sao fixados pelo Direito Constitucional, mas a sua maneira
objetivando a sua realizagcédo, que no caso, passam a estar sujeitas a fiscalizagao.
Em outro entendimento, seja o estabelecimento das prioridades (fins) e das
ferramentas (meios) ocorre dentro da seara politica (fator discricionario), onde ela
esta sujeita a um fim maior, que s&o os direitos fundamentais.

Estabelece-se, portanto, que o conceito de dever de protecao se encaixaria
como norma relacionada ao controle jurisdicional de Politicas Publicas, ao se
estabelecer como parametro para o estabelecimento do “dever” de agir por parte do
Poder Estatal, em se identificar “omissdes” ou “desvirtuamentos” por ele realizados,
apoiados em critérios, para tanto, as percepcbes de “proibicdo de protegéo
insuficiente” e de “proibicao de excesso”.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, utilizou-se dessas prerrogativas em
determinados julgamentos, admitindo que:

[...] é tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo e a extenséo
da protegdo. A Constituicdo Federal fixa a protegdo como meta, nao
detalhando, porém, sua configuragdo. No entanto o legislador deve observar
a proibicdo de insuficiéncia [...]. Considerando-se bens juridicos

contrapostos, necessaria se faz uma protegdo adequada. Decisivo € que a
protegdo seja eficiente como tal. (STF, 2012).

A efetivagdo de uma protecdo a altura dos direitos fundamentais ndo é
prerrogativa daquele que atua em representagao ao Poder Publico, “devendo sua
atuacao ser marcada pelo principio da proporcionalidade, para que esta ndo ocorra
de maneira insuficiente ou excessiva”’. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012,
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p.338). Aspecto que sugere a existéncia de uma escala de vigor e de possibilidades
de intervencao por parte do Poder Estatal que n&do se pode ser transpassada nem
com excessos ou tampouco insuficiéncias, sob pena de se infringir a norma
Constitucional.

Assim sendo, atribui-se a possibilidade do Poder Judiciario atuar na esfera
das Politicas Publicas com o fundamento do expresso “dever de protecdo” em
respeito e observancia ao Principio da Proporcionalidade.

Sendo bastasse a observancia do dever de protecdo do Estado em razdo da
dignidade humana a altura dos direitos fundamentais, ainda se faz necessario uma
abordagem acerca da eficacia dos mencionados direitos fundamentais, mais
propriamente em relagcdo aos direitos fundamentais prestacionais, que por muitas
das vezes, sao reconhecidos através de normas pragmaticas, normas-objetivo,
imposigdes legislativas mais concretas, que requer uma maior atengao por parte do
Poder Legislativo acerca do assunto, haja vista que a positivagdo desses direitos
trara influéncias na condicao juridica que porventura podera se assumir.

Sobre este entendimento, os direitos fundamentais abordados, segundo

Wolfgang Sarlet, atribui-se:

[...]Jo efeito da “multifuncionalidade”, se dividem em dois grupos: os direitos
de defesa e os direitos a prestacdo. Os primeiros sdo conhecidos como
aqueles atinentes a protegcdo e exercicio da liberdade e igualdade; os
segundos, porém, sao divididos em dois grupos, os direitos a prestacédo em
sentido estrito e os direitos a prestagao sentido amplo. Aqueles em sentido
estrito sdo entendidos como os direitos sociais de natureza prestacional, e
os direitos sem sentido amplo, séo relativos a participagdo na organizagéo
social e comunitaria. (SARLET, 2011, p.258-260).

A interpretagdo a respeito, € que estes direitos fundamentais de carater
prestacional s&o os que o Estado possui o expresso dever de garantir por intermédio
das politicas publicas, ou agdes publicas governamentais como fim especifico de
satisfagcdo das necessidades basicas dos individuos.

Entrementes, tais direitos sociais sdo as formas encontradas para se reparar
determinadas situagbes tidas como injustas, que nem s&o relacionados a outros
direitos, que nas palavras de BARRETO (2003, p. 109-110) sao:

entendidos como igualdade material e exercicio da liberdade real, exerce no
novo paradigma, posi¢édo e fungdo que incorpora aos direitos humanos uma
dimensao necessariamente social, retirando-lhes o carater de “caridade” ou
“‘doagédo gratuita” e atribuindo-lhes o carater de exigéncia moral como
condi¢do da sua normatividade.
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Neste espectro, os direitos fundamentais sociais podem ser vistos como
ferramentas de garantia da dignidade humana em seu aspecto mais simples,
oportunizando a igualdade a todos os individuos, possibilitando-se o
desenvolvimento pessoal e propiciando o fortalecimento da condigdo de sujeitos de
direitos perante os demais individuos e o Estado na posi¢cédo de garantidor.

Esta concepgao de igualdade social, propria do Estado Social de Direito, ndo
se assemelha com a garantia de igualdade perante a lei, € uma simples igualdade
formal. Que reverberando a respeito, comparece novamente BARRETO (2003, p.
128-130) em mencionar:

Requer-se, ao contrario, outro tipo de igualdade, material no caso, que
representa exatamente a superagdo da igualdade juridica do liberalismo.
Pelo principio da igualdade material, assim desenvolvido, o Estado se
obriga, mediante retificagdo na ordem social, a remover as injusticas
encontradas na sociedade. Outra questao que necessita ser analisada é a
de que no Estado Democratico de Direito Contemporaneo, os direitos
fundamentais basicos estdo cada vez mais dependentes da prestacao de
determinados servigos publicos, pois os direitos fundamentais de defesa

somente podem ser eficazes quando protegem as condigbes materiais
minimas necessarias para a sua realizagao.

Neste sentido envolvendo a multiplicacdo de direitos e do considerado volume
da responsabilidade do Poder Estatal, ndo somente na garantia plena do exercicio
das liberdades civis, mas na obtencao das necessidades basicas e salvaguarda dos
direitos fundamentais sociais, encartados nos direitos fundamentais prestacionais, €
que se podera se deparar com a dignidade humana fundamentando as ag¢des do
Estado com vistas a se propiciar esses direitos.

Uma vez que estes direitos surgem como maneira a facilitar a plena
satisfacdo dos direitos e liberdades individuais. Por conseguinte, estes direitos
sociais atuam, de certo modo, como atividade instrumental para a satisfagdo plena
dos direitos de primeira geragao, perfazendo-se, assim, esses direitos-meio que
objetivam criar condigbes para que todos os individuos gozem de suas liberdades
individuais de forma plena e satisfatoria. Que nas palavras de BUCCI (2006, p. 3);
“os direitos sociais, ditos de segunda geragao, que mais precisamente englobam os
direitos econémicos, sociais e culturais, foram formulados para garantir, a plenitude,
0 gozo dos direitos de primeira geragao”.

Ademais, com o intuito de se garantir, conforme ja predito, quanto ao pleno
gozo dos direitos sociais, torna-se essencial a atuagdo do Poder Estatal frente as

politicas publicas, ndo consideradas por sua vez, como categoria juridica e sim
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atividade administrativa, com atuacéao discricionaria, sendo que eventual controle por
parte do Poder Judiciario, acerca destas politicas se daria através de normas
especificas. Mas que nao dispensam acompanhamento por parte do Poder
Jurisdicional.

Politicas publicas podem ser compreendidas como categoria normativa. No
entanto, estas ndo sdo especulativas e gerais, que no caso das normas que s&o
atribuidas a todos, mas que possui por meta, a realizagdo de algumas finalidades,
que por tal razao, torna-se dificultosa a sua classificacao nesta categoria.

Por esta razdo, julga-se mais apropriado entender o significado de politicas
publicas na concepgao de BUCCI (2006, P. 31):

[...]Jprogramas de agéo destinados a realizar, sejam os direitos a prestagoes,
diretamente, sejam a organizagdo, normas e procedimentos necessarios
para tanto. As politicas publicas ndo sdo, portanto, categoria definida e
instituida pelo direito, mas arranjos complexos, tipicos da atividade politico
administrativa, que a ciéncia do direito deve estar apta a descrever,
compreender e analisar, de modo a integrar a atividade politica os valores e
métodos do universo juridico.

Rotular, portanto, politicas publicas como um simples programa de agao
publica € nivelar por baixo a sua amplitude, em razdo de que € o programa que
contém suas finalidades especificas de maneira concreta em seus objetivos
enquanto politica publica, bem como a sua classificagdo a que se destina e formas
de avaliagédo. O programa € o local em que se encontra a real dimensao do ponto de
vista material e os alvos da politica publica, assim como seus mecanismos
correspondentes.

Politica publica, entdo, deve ser encarada como acado do Estado, um
processo coordenado de atuagdo administrativa voltados a satisfagdo de direitos
basicos do individuo, cuja elaboragdo demanda a participagdo popular, respaldado
em norma constitucional ou infraconstitucional, cuja operacionalizagdo deve ser
adequada aos fins desejados, que sempre devem ser a garantia e defesa da
dignidade humana.

Para GOLDSCHIMIDT (2009, p. 149), se fazem necessarias:

acdes afirmativas da dignidade da pessoa humana” como forma de garantir
a propria dignidade. Estas “acdes afirmativas” se perpetradas pelo poder
publico, devem ser consideradas verdadeiras politicas publicas na defesa e
garantia da dignidade humana. A dignidade da pessoa humana é apontada
como “fundamento material e instrumental de resisténcia a flexibilizagao
precarizante dos direitos trabalhistas.
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Com o escopo de proteger a dignidade humana, e, em especial, os direitos
trabalhistas, como direitos fundamentais sociais, Goldschimidt propde entender as
“acbes afirmativas da dignidade da pessoa humana” em conceito mais amplo do que
as conhecidas agbes afirmativas, também designadas como “discriminagao positiva”,
ou seja, agdes destinadas a “inclusdo social de minorias discriminadas”. Tais agdes
devem ser entendidas como verdadeiras politicas publicas, articuladas e idealizadas
para promover a dignidade humana como valor maior. (GOLDSCHMIDT, 2009, p.
151)

Nos dizeres do citado autor:

Com efeito, o Estado, através de politicas publicas e da jurisdicdo, assim
como a sociedade civil e os particulares, nas mais diversas formas de
organizagdo e de mobilizagdo, devem reconhecer a for¢a normativa do

principio constitucional da dignidade da pessoa, colocando-o em prética.
(GOLDSCHMIDT, 2009, p. 151).

Desta forma, pode-se entender que a dignidade da pessoa humana deve
figurar entre os fundamentos das politicas publicas e que estas devem sempre visar
a garantia e protegao deste corolario constitucional, estando o Estado, em sua agéo
administrativa e prestacional, vinculado a adogao de medidas e programas de agéo
objetivando a defesa e promogao desta mesma dignidade.

Os tais direitos sociais prestacionais, em regra, “sdo garantidos de acordo
com as politicas publicas sociais” (LEIVAS, 2006, p. 89), “planejadas de tal maneira
a se distribuir o capital social”, entre classes sociais que compde a comunidade, com
vistas a contribuir para a reducao das desigualdades sociais existentes, sendo que:

os rumos do desenvolvimento passam pelo combate as desigualdades, a
pobreza e a excluséo social, a partir de medidas que incluem a construgao
de uma nova cultura politica, a estruturagao de politicas publicas baseadas
nas expectativas e demandas dos cidadaos, o fortalecimento das pessoas e

das comunidades, o investimento em capital humano, a criagdo e fomento
de capital social. (SCHMIDT, 2007, p. 1763).

Dessa forma, suas formulagdes passam pela preparacédo da decisao politica,
determinando qual o direito social devera sera implementado por aquela politica
especifica, seu planejamento, sua execugao e avaliagdo dos resultados alcangados,
tendo a gestdo publica o dever de levar em consideragdo “o que os cidadaos
esperam ou desejam que melhore”. (KLISBERG, 1997, p. 84).

Na garantia dos direitos sociais como saude, moradia, educagao, assisténcia

social, alimentagcdo adequada, etc., que nas palavras de SCHMIDT (2007, p. 1774),
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“as politicas publicas, mais do que garantir certos bens da vida, devem estabelecer
planos de inclusdo social, efetivando o empoderamento”, segundo HERMANY;
RODEMBUSCH (2010, p. 77-78), “dos grupos sociais excluidos, Ihes possibilitando
exercer com efetividade sua condigdo de cidadao pertencente a um espago de
argumentacgao”.

Diante dessa exposigdo, € que os obstaculos insurgentes, necessarios a
efetivacdo dos direitos sociais sdo muitos, e de natureza distintas em sua ordem.
Por tais argumentos, a partir da positivagdo dos direitos sociais no ambito
internacional por meio da conhecida Declaracdo dos Direitos do Homem de 1948%,
com destaque para o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos e Culturais, onde
“‘mesmo havendo a ciéncia da dignidade humana como valor concernente a todos os
componentes da familia humana, os aludidos direitos sociais tiveram sua

implementacéo condicionada™®.

Também parte da doutrina estrangeira e patria ainda resistem a qualifica-los
como direitos publicos subjetivos, tendo-os como normas diretivas ao
legislador ordinario, ou disposicbes de boa vontade politica. Conforme
Bonavides. (BONAVIDES, 2003, p. 565).

Da legalidade colocada em cheque nesta fase, foram submetidos a esfera
positivada, em razdo de ndo haver, no tocante a sua concretizagdo, aquelas
garantias corriqueiramente apresentadas pelos textos processuais de protegdo aos
direitos da liberdade.

Verifica-se, em relagdo ao Brasil, um aspecto contraditorio, pois, mesmo
estando explicito no Texto Constitucional, com a denominagao de encarte de direitos
fundamentais, n&o se atribui a legitimidade de status de direito fundamental que seja
possivel pb-lo em pratica por si mesmo, que nas palavras de Ari Claudio Mello
(2005, p. 133), sendo que:

na sua dimensao individual, tem sido tratados como direitos definitivos ou
autossuficientes, que operam como razbes protegidas, no sentido definido

% Art 22. Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social e a realizagéo,
Pelo esfor¢o nacional, pela cooperagao internacional e de acordo com a organizagao e recursos de
cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade.

% PIDESC - Art. 2. 1. Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir, quer
com o seu proprio esforgo, quer com a assisténcia e cooperagao internacionais, especialmente nos
planos econdmico e técnico, no maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar
progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por todos os meios
apropriados, incluindo em particular por meio de medidas legislativas.
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por Joseph Raz, ou seja, razbes para agir de determinado modo e, ao
mesmo tempo, razdes para desconsiderar razdes concorrentes.

Nesta esteira, mesmo o Estado e a administracédo publica, vindo a reconhecer
os citados direitos sociais, mas que, porém, com restricbes a sua implantacao, por
intermédio de um aludido poder discricionario por parte do gestor publico, mesmo
sob alegacéao de reserva técnica financeira do “possivel”’, e ainda mesmo sob a ficta
alegacéao de transparéncia sobre os orgamentos publicos.

Sendo bastassem as situagdes de ordem juridica, ha de se lidar com a
problematica da gestdo, que acabam por fazer parte do imbroglio relacionado as
restricbes acerca do reconhecimento e abrangéncia dessas politicas publicas
sociais, haja vista as necessidades insurgentes, e que compete ao gestor publico
uma acao diferenciada no sentido de se mediar e estabelecer estratégias de atuagao
frente as demandas que se apresentam, retratadas nas palavras de Bernardo
Klisberg (1997, p. 28):

Gerenciar organizagdes publicas, nos tempos atuais, € bem diferente de
gerenciar organizagdes privadas, seja quanto aos dilemas que a geréncia
publica tem de enfrentar, seja quanto as suas opgdes, aos problemas de
compatibilizagdo de objetivos, aos problemas de restricdes e de proibigdes,
seja quanto a eleicao de meios.

A gestdo da administracdo publica deve possuir o entendimento das
expectativas da sua localidade, do almejo de uma maior e melhor qualidade de vida
dos cidadaos, mediante abertura de foros discussdo, eventos publicos, justica
cidaddo, etc., para que haja sinergia nesta interlocugdo, e que destas saiam
propostas de acdes publicas, pois “as sociedades contemporaneas aspiram, cada
vez mais, a uma participagdo muito mais direta e cotidiana, para decidir sobre os
assuntos que considerem relevantes”. (KLISBERG, 1997, p. 85). Ja a relagéo
envolvendo “Estado” vs. “Sociedade”, objetivando se estabelecer atitudes de um
exercicio de uma cidadania mais responsavel e proativa, que possibilite exercer uma
forma de cidadania responsavel, haja vista a importdncia do bem estar dos
cidadados, em seu ambiente de convivio, ser o nucleo reconhecido da dignidade
humana.

Na Carta Constituinte de 1988, mais propriamente o art. 204 deste texto,
retrata o entendimento da participagao social na conjectura das politicas publicas, ao

prever, as condutas das acdes pelo Poder Publico, no que concerne a assisténcia
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social, em estabelecimento ao estado democratico, que nas palavras de Rogério

Cesta Leal (2006, p. 27), destaca que:
Para ser democratico, pois, deve contar, a partir das relagdes de poder
estendidas a todos os individuos, com um espacgo politico demarcado por
regras e procedimentos claros, que efetivamente assegurem, de um lado,
espacos de participacdo e interlocugcdo com todos os interessados e
alcangados pelas agbes governamentais e, de outro lado, que assegure o
atendimento as demandas publicas da maior parte da populagao,

demarcadas por aquelas instancias participativas, sejam elas espontaneas
ou oficiais [...].

Percebe-se que ha de se proporcionar ao cidaddo de baixa renda, maiores
oportunidades em se discutir, junto ao Poder Publico constituido, pois, os niveis
existentes de participacdo social ndo se demonstram suficientes, que lhes
possibilite, e tal metodologia, ndo se resume pura e simplesmente em um canal de
“0800”, visto que ha de se haver melhor entendimento das bases limitrofes dos
direitos disponiveis e que possam ser alcancados. Nao ha, atualmente, esta
percepcao de uma relacdo mais aproximada entre “poder publico vs. comunidade”,
suficientes para que haja melhor entendimento dos limites de seus direitos,
provocando uma sensagdao comum e unica de um estado mecanicista, atuando em
seus proprios interesses, e que nem sempre se convergem as predilegdes,

necessidades de uma sociedade que clama por politicas sociais mais efetivas.

4.4 A VIOLACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA FRENTE
A NAO OBSERVANCIA DO “MiNIMO EXISTENCIAL”

Partindo-se do nucleo maior das dedugdes que se seguirdo, a0 menos no
ambito do Texto Constitucional, crava-se, por obvio, que todos os direitos sociais,
sao tidos como fundamentais, estando expressamente ou implicitamente positivado,
fazendo-se presentes no Titulo Il da Constituigdo Federal de 1988 (que versa acerca
dos direitos e garantias fundamentais) ou distribuidos ao longo da carta constituinte,
ou até, na mesma dimensao (expressa ou implicita), nos tratados internacionais
ulteriormente firmados e que foram reconhecidos no Brasil.

Entrementes, os direitos sociais, sejam estes negativos ou positivos,
encontram-se sujeitos ao pressuposto do art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal de
1988, que aufere que, todas as normas de direitos sociais, ndo se excluindo as de

ambito prestacional, devem ser consideradas de eficacia plena, mediante aplicagéo
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direta, mas que por 6bvio, ndo significa que esta eficacia mencionada e a sua
efetividade sejam de igual forma.

Acerca dos direitos fundamentais, estes somente poderao ser obtidos, desde
que estabelecida, com base na constituicdo, uma ordem concreta, pois, 0 que é
valor para uma sociedade, pode ndo ser valor para outra, no que diz respeito a
existéncia de categorias fundamentais universalizadas, quanto a aplicagdo da
fundamentalizagdo de determinados valores. Como, por exemplo, “da vida” e da
dignidade humana, ainda que tais valores necessitem de uma determinada
contextualizagdo, quando da necessidade de se visualizar a sua realidade. E
justamente por considerar esta ligagdo envolvendo os direitos fundamentais sociais,
a vida, e a dignidade da pessoa humana, primordial a existéncia de qualquer ser
humano, buscara se retratar a violagdo da dignidade da pessoa humana em face do
minimo existencial.

Em outro espectro, é tido como certo, que a garantia efetiva de existéncia de
uma vida adequada, compreende-se mais do que uma garantia de sobrevivéncia
fisica, tdo somente, ou seja, vai além da situagcédo de pobreza.

Nas men¢des do Doutor Ingo Wolgang Sarlet (2007, p.8), que:

[...] neste sentido, que se uma vida sem alternativas ndo corresponde as
exigéncias da dignidade humana, a vida humana n&o pode ser reduzida a
mera existéncia. Registre-se, neste contexto, a licdo de Heinrich Scholler,
para quem a dignidade da pessoa humana apenas estara assegurada
“quando for possivel uma existéncia que permita a plena fruicao dos direitos
fundamentais, de modo especial, quando seja possivel o pleno
desenvolvimento da personalidade”.

O que realmente importa, é a real percepgao de que a garantia (e os direitos
fundamentais) acerca do minimo existencial, independe do texto constitucional para
que este seja reconhecida, visto que, ja € decorrente do direito essencial de
protecao a vida e da dignidade da pessoa humana.

No ordenamento juridico brasileiro, ndo se vislumbrou, de maneira expressa
no texto constitucional, um direito amplo, determinado a garantia do minimo
existencial, pois os préprios direitos sociais de maneira especifica, tais como: a
assisténcia social, a saude, a habitacdo, a previdéncia social, o salario minimo
nacional, etc.), acabaram por abranger a amplitude do minimo existencial. Mesmo
gue nao se possa e que nao deva ser (os direitos sociais) diminuidos puramente ao
reconhecimento e garantias do minimo existencial. No entanto, as cautelas

normativas de direitos sociais ndo suprimem do minimo existencial a sua situagao de
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direito-garantia fundamental, mas ndo eximindo-se da necessidade de interpretacéo
dos demais direitos sociais considerando-se a previsdo do préprio minimo
existencial, de maneira especifica relacionada a sua previséao.

Sequencialmente, SARLET (2007, p. 10), ainda defende que:

[...] o minimo existencial — compreendido como todo o conjunto de
prestagdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma
vida condigna (portanto, saudavel) tem sido identificado — por muitos —
como constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais,
nucleo este blindado contra toda e qualquer intervengao por parte do Estado
e da sociedade.

Em se tratando da importdncia deste tema, e na observancia da
horizontalidade no ambito dos direitos fundamentais, no que diz respeito em relagao
ao minimo existencial e aos precitados direitos fundamentais, de forma geral, ndo ha
uma verticalidade total no que se refere a tese relativa ao conteudo da dignidade
humana se equipare a interpretagdo nuclear dos direitos fundamentais. Uma vez
que, nao € absolutamente certa, que todos os direitos fundamentais tenham alicerce
direto na dignidade da pessoa humana, e por tais razées, uma matéria assertiva em
dignidade humana. O mesmo se aplica aos direitos fundamentais sociais, ainda mais
em se verificando as caracteristicas e a ampliagao do “rol” dos direitos garantidos na
Constituinte de 1988. Porém, constata-se que mesmo nao tendo um conteudo que
possa ser diretamente reconduzido a dignidade da pessoa humana ou, de modo
geral, a um minimo existencial, os direitos fundamentais em geral e os direitos
sociais nem por isso deixam de ter um nucleo essencial.

Outro aspecto que merece abordagem diz respeito de que tendo a propria
garantia do minimo existencial sido (como clausula geral) estabelecida pela ordem
constitucional, que segundo SARLET (2010, p.10), em diversas situagdes “a garantia
acabou, inclusive antes mesmo da edi¢cao da atual carta constituinte vigente, sendo
concretizada, em algumas das suas dimensoes, pelo legislador infraconstitucional, o
que ocorre, por exemplo, com a obrigacao de alimentos”. Este exemplo elucida, por
um lado, que a garantia do minimo existencial ja estava presente na constituicao
anterior, até mesmo pelo fato de dizer com as necessidades basicas da pessoa
humana que, independentemente de uma previsao formal e expressa num texto
constitucional, dizem (ou assim o deveriam) com a compreensao do conteudo
material do direito constitucional e dos direitos fundamentais, até mesmo pelo fato
de estar em causa a vida e a dignidade da pessoa e da vida humana.
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De outro modo, a administragao publica, com o objetivo de nao justificar a ndo
efetivagdo de direitos fundamentais sociais, tem sempre invocado a teoria da
reserva do possivel, quando da justificativa da ndo existéncia de recursos
financeiros para se bancar esses direitos, em virtude do alto custo dos direitos
sociais.

No Brasil, essa teoria ganhou novo contorno e uma interpretacdo bem distinta
daquela do contexto do seu surgimento, onde a interpretagéo brasileira da teoria da
reserva do possivel vem se fundamentando na afirmacado de que as necessidades
humanas sao infinitas e os recursos financeiros para atendé-las sao escassos.
Dessa forma, em inumeras situagbes quando o cidaddo exige a efetivacdo de
determinado direito fundamental, o ente estatal afirma nao ser possivel face as
limitacbes de ordem econémica.

Essa teoria foi concebida com o objetivo de legitimar a auséncia do Estado na
concretizagcao de direitos assegurados constitucionalmente.

Olsen (2008, p. 216) explica como se pode compreender essa limitagao
determinada pela reserva do possivel, ipsis litteris:

Um elemento externo & norma de direito fundamental; no caso dos direitos
fundamentais sociais, isso significa que o principio determinaria posicoes
juridicas prima facie as mais amplas possiveis, as quais eventualmente

poderiam ser restringidas em face da limitagdo dos recursos disponiveis
para torna-las posicdes juridicas definitivas, prontamente exigiveis.

No entendimento supra, na atuacgao restritiva, a reserva do possivel deve
respeitar o nucleo essencial do direito fundamental social, aferivel nos casos
concretos, sempre atendendo a proporcionalidade, nao se podendo diferenciar quais
os tratamentos médicos que se encontram acobertados pelo direito a saude de
forma abstrata, sem antes ponderar as circunstancias do caso concreto.

Assim, como resta evidente, a discussao entre a garantia de um minimo
existencial face a reserva do possivel esta ligada a realizagado da dignidade humana
e as restricdes orgcamentarias do poder publico, cujo questionamento ha, se caberia
ou ndao ao Poder Judiciario, quando pleiteada a tutela jurisdicional, determinar a
concretizacao do direito.

Ainda sobre o entendimento do citado autor, o Judiciario tem dois
instrumentos para tal ponderagcdo: A defesa da proporcionalidade enquanto
proibicdo da insuficiéncia e o0 minimo existencial. No primeiro caso, a

proporcionalidade pode ser medida tanto em relagcdo as condutas praticadas pelos
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poderes publicos que tornaram “impossivel” a realizagcdo do direito fundamental em
questao, quanto em relagcédo a exigéncia do titular do direito frente ao Poder Estatal.
Ja o minimo existencial ponderado por Olsen, embora de conteudo indefinido e
variavel, em respeito aos padrbes de valores vigentes na sociedade, pode ser
considerado um parametro para a exequibilidade dos direitos fundamentais sociais
sempre que a vida humana com dignidade estiver em risco. Assim, conclui a autora,
que a escassez de recursos nao pode ser tomada como dogma em virtude das
dificuldades econdmicas enfrentadas pelo Estado brasileiro, mas como um elemento
a ser utilizado na ponderacao dos institutos.

No entanto, BARCELLOS (2008, p. 240), traz um entendimento questionavel

no que diz respeito ao minimo existencial relacionada a reserva do possivel:

A limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia que nao se pode
ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar
seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a
forma de obras, prestacao de servigos, ou qualquer outra politica publica, é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta
central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promog¢ao do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida estd em assegurar as condi¢gées de sua proépria dignidade,
que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condicbes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé&, associado ao
estabelecimento de prioridades orgamentarias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.

Quando se analisa decisbes do poder judiciario que tratam desse tema, €&
possivel encontrar decisbes nas quais os magistrados se posicionam pela
efetivacdo® dos direitos basicos “como instrumento para concretizagéo da dignidade
humana”, impondo ao ente publico a obrigacdo de efetivar os direitos sociais,
independentemente de alegagdo de escassez de recursos. A decisdo abaixo, fora
favoravel a concretizacao do direito:

“ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DIREITOSUBJETIVO.

PRIORIDADE. CONTROLE JUDICIAL DE PQLiTICAS PUBLICAS.
ESCASSEZ DE RECURSOS. DECISAO POLITICA. RESERVA DO

% Alguns doutrinadores defendem a garantia de direitos basicos capazes de assegurar essa
existéncia digna enquanto outros entendem que néo caberia ao Estado agir de forma individualizada,
analisando caso a caso. Essa divergéncia também é vista na jurisprudéncia, ora com decisdes
favoraveis a garantia desses direitos, ora com decisGes contrarias ao tratamento individualizado,
devendo-se adotar uma postura unificada, através da execugao de politicas publicas que sejam
capazes de atender um maior numero de pessoas.
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POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. 1. A vida, saude e integridade fisico-
psiquica das pessoas é valor ético-juridico supremo no ordenamento
brasileiro, que sobressai em relagédo a todos os outros, tanto na ordem
econdmica, como na politica e social. 2. O direito a saude, expressamente
previsto na Constituicdo Federal de 1988 e em legislagdo especial, é
garantia subjetiva do cidadao, exigivel de imediato, em oposi¢cao a omissdes
do Poder Publico. O legislador ordinario, ao disciplinar a matéria, impos
obrigacdes positivas ao Estado, de maneira que esta compelido a cumprir o
dever legal. 3. A falta de vagas em Unidades de Tratamento Intensivo
(UTIs) no unico hospital local viola o direito a saude e afeta o minimo
existencial de toda a populagido local, tratando-se, pois, de direito
difuso a ser protegido (grifo nosso). 4. Em regra geral, descabe ao
Judiciario imiscuir-se na formulagdo ou execug¢do de programas sociais ou
econdbmicos. Entretanto, como tudo no Estado de Direito, as politicas
publicas se submetem a controle de constitucionalidade e legalidade,
mormente quando o que se tem ndo € exatamente o exercicio de uma
politica publica qualquer, mas a sua completa auséncia ou cumprimento
meramente perfunctério ou insuficiente. 5. A reserva do possivel nao
configura carta de alforria para o administrador incompetente, relapso ou
insensivel a degradagcdo da dignidade da pessoa humana, ja que é
impensavel que possa legitimar ou justificar a omissdo estatal capaz de
matar o cidaddo de fome ou por negagcdo de apoio médico-hospitalar. A
escusa da “limitagdo de recursos orgamentarios” frequentemente nao passa
de biombo para esconder a opgao do administrador pelas suas prioridades
particulares em vez daquelas estatuidas na Constituicido e nas leis,
sobrepondo o interesse pessoal as necessidades mais urgentes da
coletividade. O absurdo e a aberragdo orgamentarios, por ultrapassarem e
vilipendiarem os limites do razoavel, as fronteiras do bom-senso e até
politicas publicas legisladas, sdo plenamente sindicaveis pelo Judiciario,
ndo compondo, em absoluto, a esfera da discricionariedade do
Administrador, nem indicando rompimento do principio da separagdo dos
Poderes. 6. “A realizagao dos Direitos Fundamentais ndao é opgao do
governante, nao é resultado de um juizo discricionario nem pode ser
encarada como tema que depende unicamente da vontade politica.
Aqueles direitos que estao intimamente ligados a dignidade humana
ndo podem ser limitados em razao da escassez quando esta é fruto
das escolhas do administrador” (REsp. 1.185.474/SC, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 29.4.2010). 7. Recurso Especial
provido.”

Claramente se enxerga no julgado anterior a violagdo ao minimo existencial, a
dignidade a vida e da pessoa humana.

Mas também se vé decisbes em sentido contrario, onde a resposta do
magistrado aponta a teoria da reserva do possivel como limite a concretizagdo dos

direitos fundamentais.

“‘Ainda no que diz respeito a divergéncia doutrinaria sobre a efetivagao
judicial dos direitos sociais, a decisdo que segue apresenta argumentos
favoraveis a implementacao de politicas publicas “A dignidade da pessoa
humana, principio que inspira todo o texto constitucional, exige agbes
estatais implementando e garantindo o denominado minimo
existencial. A essa responsabilidade politica estatal correspondem politicas
publicas concretizadoras. A auséncia dessa atuagdo caracteriza a
inconstitucionalidade por uma omissdo. Ou seja, deixar de concretizar
politicas publicas estabelecidas na Constituicdo, sob a forma de normas
programaticas, € atentar contra a Constituicdo. [...] O Poder Judiciario nao
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vai dizer a Administragédo Publica o que deve ser feito. Isso a Constituicao ja
fez. O papel do Poder Judiciario esta em exigir que sejam implementadas
as politicas sociais ja delineadas. - Mas a ingeréncia jurisdicional no tema
politicas publicas ndo pode ser ilimitada ou mesmo indefinida. E preciso um
parametro norteador. - Esse vetor é a reserva do possivel” (Apelagao Civel
n° 200172010028273/SC, julgada em 22/05/06 pela 32 Turma do TRF da
4? Regido, sendo relatora a Des. Fed. Vania Hack de Almeida. DJ
02/08/06, p. 378).”

No caso, a nogao de minimo existencial pode ser analisada tanto sob o ponto
de vista negativo, da defesa do individuo contra intervengbes estatais que dele se
subtraia os meios essenciais para sua sobrevivéncia com dignidade, quando sob a
oOptica positiva, relativa a necessidade de prestagdes do Poder Publico destinado a
oferecer condigbes materiais de existéncia digna.

Partindo deste ponto, do principio da dignidade humana origina-se, de forma
simultdnea, o dever da nao-violagdo e o dever de promocdo e de protecao,
respectivamente. Mas para que a dignidade possa ser promovida em maior ou
menor grau, conforme a intensidade da protegcdo aos direitos fundamentais tonar-se
possivel detectar uma linha abaixo em que n&o havera dignidade, que pode decorrer
nao de uma violagado ativa, mas “omissiva”, por parte do Estado, de propiciar ao
individuo garantias minimas de existéncia digna.

Da mesma maneira como ha um consenso social em relagao ao desrespeito
a dignidade provocado por determinadas ac¢des (ex. pratica de tortura), deve
haver um consenso social no tocante a violagdo do mesmo principio quando
‘a omissdo do Poder Publico” importar uma situacdo de flagrante
indignidade humana. E disso que se trata o minimo existencial: do “nucleo
material do principio da dignidade humana”, o qual, quando desrespeitado

pela negligéncia estatal, gera uma violagdo consensual da dignidade do ser
humano. (BARCELLOS, 2011, p. 247 e 243).

Na fluéncia deste pensamento, nao quer dizer que o direito, no caso, limita-se
s6 e tdo somente ao aspecto da garantia de sobrevivéncia, quer dizer, na luta contra
as condi¢cbes de pobreza por parte dos vulneraveis. Que na visdo de Jorge Reis
Novais (2010, p. 195), em que diferencia os autores que “restringem a um minimo
vital ou fisiolégico, de outros que nele englobam o minimo sociocultural”, que além
de assegurar a satisfagdo das necessidades basicas para sobrevivéncia individual
(embasando-se no direito a vida), possibilita ainda a inclusdo do individuo na vida
social (embasados nos principios do Estado Social de Direito e da igualdade
humana).

Na mesma senda, SARLET; FIGUEIREDO (2008, p. 859) retrata que “o

minimo existencial n&do engloba apenas o vital, fisioldgico, pois a concretizacdo da
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dignidade humana impde existéncia seja de padrdes dignos, por meio que
assegurem a realizagao da natureza humana e a convivéncia social”.

A construgdo doutrinaria dos entornos do minimo existencial, segundo Ana
Paula de Barcellos, (2011, p. 300-302):

“traduz-se na identificacdo dos dispositivos constitucionais que afetam
diretamente o nucleo material da dignidade da pessoa humana. Destaque-
se, desde ja, que a jurista sublinha que a sua proposicdo quanto ao
conteudo do minimo existencial veicula um parametro preferencial e nao
absoluto, que deve ser rediscutido em fungao de transformagdes faticas e
juridicas. E nao se trata de uma escolha aleatéria, pois funda-se no texto
constitucional”.

Destarte, o conteudo constitucional condensado no minimo existencial sao
dispostas sistematicamente, pela disposi¢ao da citada autora, em 4 (quatro) grupos,
sendo: trés de natureza material e um de carater instrumental: a educacao basica, a
saude basica, a assisténcia aos vulneraveis e o acesso a justica. Onde sua

explicagdo apresenta um raciocinio l6gico:

A saude e a educacdo ensejam um primeiro momento da dignidade
humana, garantindo condigdes iniciais para que o individuo possa
desenvolver sua personalidade de forma autbnoma. Ademais, a educacao
configura um pressuposto para a participagao do cidaddo no Estado e para
o0 exercicio da cidadania. A assisténcia aos desamparados, prestada
concomitantemente com os outros dois, tem por escopo evitar a indignidade
absoluta, proporcionando condigbes materiais essenciais ao individuo, tais
como vestuario, alimentagéo e abrigo, caso ele ndo possa assegura-las por
si mesmo. O acesso a justica, finalmente, revela-se como instrumento
fundamental para proporcionar a garantia dos outros trés, quando deixarem
de ser observados pelo Estado. (BARCELLOS, 2011, p. 302-303).

Imperioso mencionar, nestas disposi¢coes citadas, onde se deve entender em
que a extensdo de cada um desses direitos encontra-se protegido pelo minimo
existencial. Sendo que nesta compreensio, este apenas envolve as prestacdes a
chamada “educacdo basica, entendida pela Constituicdo como “obrigatéria™ e
gratuita, nos termos do art. 208, Inc. “I”, de acordo com o predisposto na EC n°
59/2009.%" Essa “educacdo basica”, cujo acesso gratuito deve ser propiciado pelo

Poder Publico por imposi¢ao constitucional, atinge, de acordo com o art. 21, inc. “I”

73 época, o art. 208, | da Constituicdo estabelecia que o ensino gratuito e obrigatério restringia-se ao
“ensino fundamental”, n&o incluindo o ensino médio. Com a Emenda Constitucional n® 59/2009, foi
alterada a redagao do dispositivo, que passou a contemplar toda a “educacgao basica”, que engloba a
“educacao infantil”, o “ensino fundamental” e o “ensino médio”, como obrigatdria e gratuita.
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da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei n® 9.394/1996), a educaco infantil®®,

1*® e 0 ensino médio®.

o ensino fundamenta

Desta feita, por integrar o conteudo do minimo existencial, o individuo podera
exigir judicialmente o acesso gratuito a uma vaga em escola publica, nos trés niveis
educacionais que integram a “educagdo basica”. Constitui-se, de acordo pelo
postulado no §1° do art. 208 da CF, “direito publico subjetivo”, cujo ndo-oferecimento
pelo Poder Publico “importa responsabilidade da autoridade competente” (art. 208,
§2°, CF).

Ainda para BARCELLOS (2011, p.310):

A inexisténcia de condigbes faticas (recursos materiais e humanos) para
oferecer as vagas faltantes autoriza o juiz a compelir o Estado a custear o
ensino em uma escola privada, com padrado e custos similares, até que a
Administracdo esteja em condicdes de prestar o servico publico
adequadamente.

Em relagdo a saude, exsurge flagrante dificuldade em delimitar quais
prestacdes devem ser incluidas no minimo existencial, visto que em um sem numero
de casos, a protecdo da saude do cidaddo ndo comporta gradagdes. Sobre o
assunto, questiona Barcellos: “O que seria 0 minimo para o portador de leucemia em
um estagio tal que a unica prestacdo que lhe pode trazer alguma esperanca € o
transplante de medula?” (2011, p. 324). Os obstaculos se agravam quando se
percebe que a maior parte das demandas judiciais de custeamento de tratamentos
de saude e de fornecimento de medicamentos ndo visa ao combate de situacdes e
enfermidades que acometem as pessoas de baixa renda e que sao suscetiveis de
afetar a maior parte da populacéo, tais como “hipertensao, diabetes, desnutricio,
malaria, doenca de chagas, hepatite A, dengue, codlera, leptospirose, febre tifdide e
paratiféide, esquistossomose, infecgdes intestinais ou ainda para atendimento
cardiolégico, oftalmolégico ou ginecolégico preventivo, pré e pos-natal’
(BARCELLOS, 2008, p. 807).

Infelizmente, o minimo existencial ndo pode abarcar toda e qualquer
prestacdo de saude que tenha o fito de evitar a dor, o sofrimento, ou mesmo a

morte, porque isso implicaria aceitar a concessao judicial de financiamento de

% Oferecida em creches ou entidades equivalentes, para criangcas de até trés anos de idade, e em
g)gré-escolas, para as criangas de quatro a seis anos de idade (art. 30, | e Il da Lei n® 9.394/1996).
Com duragao de 9 anos, iniciando-se aos 6 anos de idade, voltado a formagéo basica do cidadao
Sg\rt. 32, caput da Lei n°® 9.394/1996).
Etapa final da “educacdo basica”, com duragdo minima de 3 anos (art. 35, caput da Lei n°
9.394/1996).
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tratamentos absurdamente caros, destinados a cura de doengas raras, nao para 0s
representantes da camada pobre da populagdo, mas sim para a classe média,
dotada de informacédo sobre os seus direitos e sobre a forma de exercé-los, e
imbuida de condigdes financeiras para um pleito judicial. Que nas palavras de

CLEVE (2011, p.3):

“ndo pode [...] o cidadao pretender, num pais como 0 nosso, exigir, no caso
de padecer de determinada patologia, tratamento no exterior ou um tipo
especifico de tratamento apenas encontravel em distante rincdo, ou uma
forma de terapia absolutamente ndo recomendadas pelos 6rgaos de saude
do pais”.

Justificadas pela declaragcédo do autor, prejudica-se com isso, o financiamento
de politicas publicas e servigos publicos de saude universais, dirigidos a medicina
preventiva e mesmo curativa de doencas que afetam a maior parte do povo
brasileiro. Sendo que, de toda forma, se isto fosse possivel, toda e qualquer
atendimento por questdes de saude, pudesse ser pleiteada perante o Poder
Jurisdicional, o Poder Publico se eximiria da obrigagdo prevista na ordem
constitucional.

Acerca da matéria relacionada ao minimo existencial, somente com a
intencdo de se colacionar a matéria abarcada pela doutrina constitucional patria no
que diz respeito ao Poder Judiciario, que com o transcorrer do tempo, operou-se
consideradas mudangas na orientagdo jurisprudencial quanto ao empoderamento
normativo ante a sua eficacia legal e o seu arcaboucgo juridico atinente ao texto
constitucional relacionados aos direitos econdmicos e sociais. Posicionamentos
estes onde recusava-se a possibilidade de revestir o cidaddao na tentativa de
obtencao de direitos, alusivas a matérias postuladas juridicamente, onde concedeu-
se, mesmo que de forma aleatdria e ausente de critérios, tutelas jurisdicionais
positivas, mais propriamente em relagdo a saude, repisem-se.

Decisdes estas que prolatadas pelo STF, na mencdo de HACHEM (2013,
p.128):

[...] e convergiam desde o deferimento de pedidos de tratamento de saude
de custos absurdamente elevados, sendo que alguns, até no exterior, sem
que houvesse comprovagao da sua eficacia nos resultados, oriundos de
doengas raras, com fulcro no art. 6°, que prevé a saude como direito
fundamental social, e no art. 196, classificado como “direito de todos, e
dever do Estado.

Algumas decisdes ulteriores proferidas pelo egrégio 6rgao deixaram de levar

em consideracdo, nas palavras reverberadas por CLEVE (2011, p. 103):



115

aspectos essenciais em notada observancia ao carater universal dos
direitos fundamentais sociais, que, ndao devem ser efetivados apenas na
forma individual e pelos vieses judiciais, vindo a comprometer
consideravelmente os recursos destinados a politicas publicas e servigos
publicos devendo ter clara destinagao ao atendimento dos minoritarios que
tiveram condigbes de postular junto ao Poder Judiciario.

Como exemplo, da-se a mencédo as decisdes proferidas pelo Superior

Tribunal neste ambito:

- Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Peticdo n° 1246,
Presidente Ministro Sepulveda Pertence, Decisdo Proferida pelo Ministro
Celso de Mello, julgado em 31.01.1997, publicado em DJ 13.02.1997;

- Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 342.413, Relatora
Ministra Ellen Gracie, julgado em 14.10.2004, publicado em DJ 09.11.2004.
- Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 198.263, Relator
Ministro Sydney Sanches, julgado em 12.02.2001, publicado em DJ
30.03.2001.

Acerca desses julgados esses foram as primeiras disposi¢des proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), os quais ndo se abarcavam o emprego do minimo
existencial como paradigma para a efetivagao jurisdicional de direitos fundamentais
sociais.

Afora outros julgamentos proferidos a posteriore, detiveram-se a levar em
conta a reserva do possivel e as inibigdes a titulo de orgcamento, tidas como
impeditivas a plena satisfacdo dos direitos sociais, mas que segundo WANG (2007,
p. 356-359), “essa mudanga da posigao majoritaria de saude ocorreu a partir do ano
de 2007”.

Mesmo que “estas decisbes abordem a questdo alusiva aos direitos sociais,
grande parte destas decisdes, que se arremetem detidamente a definicdo de minimo
existencial, limita-se a fazer referéncias a essa categoria tdo somente e sem muita
precisao tedrica”. TORRES (2009, p. 71-73); BITTENCOURT NETO (2010, p. 96-
97); HONORIO (2009, p. 199 et seq.).

Em relagcao a educacéao, tem-se outras decisbdes da relatoria do Ministro Celso
de Mello que se arremetem ao minimo existencial e baseiam-se na fundamentacgéo
constante da ADPF n° 45. Trata-se de casos que envolvem o direito fundamental
das criancas com até cinco anos de idade, em se obter o acesso a educacéao infantil
através de creches e pré-escolas, de acordo com o predisposto no art. 208, IV da
Carta Constituinte. Sobre estes julgados, posicionou-se o Ministro que o citado
direito impde ao Estado “a obrigagdo constitucional de criar condigdes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das ,criangcas de zero a seis anos de

idade” (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de
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pré-escola”, situando-se fora da esfera de discricionariedade da Administracao
Publica a decisdo em relagdo a prestacdo ou ndo desse servico publico*'. Frente a
elas, o Relator fundamenta esse entendimento na necessidade de satisfagdo do
direito em questdo para assegurar as condigdes minimas existenciais para o
exercicio da liberdade real.

De forma mais contemporanea, em tratando da mesma tematica do direito
fundamental a educagao basica e seguindo a mesma linha das decisdes ulteriores, o
Supremo Tribunal Federal, em acérdao da Segunda Turma (também de relatoria do
Ministro Celso de Mello), tratara de maneira mais aprofundada a fundamentagao
baseada no minimo existencial para conceder o direito postulado. No julgamento
proferido, trouxera expressamente que a reserva do possivel ndo pode constituir
Obice a satisfagdo judicial das prestagcdes englobadas pelo minimo existencial. O
fundamento utilizado para identificar o direito ao minimo existencial, considerado
como verdadeira barreira ao argumento da escassez de recursos, que no caso, fora
o principio da dignidade da pessoa humana. Dada a sua natureza e pertinéncia com
0 assunto ora analisado, importa-se mencionar a transcricdo literal da ementa do

citado acoérdao:

A destinagao de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos,
faz instaurar situagdes de conflito, quer com a execucdo de politicas
publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a propria
implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constituigdo da
Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao
Estado, o encargo de supera-los mediante opgbdes por determinados
valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o
Poder Publico, em face dessa relagdo dilematica, causada pela
insuficiéncia de disponibilidade financeira e orgamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdao governamental cujo
parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir
real efetividade as normas programaticas positivadas na prépria Lei
Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do possivel -
que nao pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar a implementagéo de politicas publicas definidas
na prépria Constituicdo - encontra insuperavel limitagdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n° 677.274, Relator Ministro Celso de
Mello, julgado em 18.09.09, publicado em DJE 01.10.08; BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n® 472.707, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 14.03.06, publicado
em DJ 04.04.06; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 467.255, Relator
Ministro Celso de Mello, julgado em 22.02.06, publicado em DJ de 14.03.06; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 410.715, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em
27.10.05, publicado em DJ de 08.11.05; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n° 436.996, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 26.10.05, publicado em DJ
07.11.05.
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essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. — A
constitucionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, lll), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizagao revela-se capaz de garantir condi¢des
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso
efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educagao, o direito a protegdo integral da
crianga e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranca.” STF.
Agravo de Instrumento n° 564.035, Relatora Ministra Carmen Lucia
Antunes Rocha, julgado em 30.04.07, publicado em DJ 15.05.07.

Acerca da orientacdo adotada pelo STF, no que diz respeito a uma série de
julgamentos proferidos pelo 6rgéo, os direitos sociais € 0 minimo existencial exigem
que sejam consideradas as peculiaridades do caso de cada pessoa, visto que se
cuida de direitos que assumem uma dimensao individual e coletiva, que nao se
excluem reciprocamente, cabendo ao poder publico assegurar, sob pena de violagéo
da proibicdo de protecdo insuficiente, pelo menos as prestacdes sociais que dizem
respeito ao minimo existencial*.

A respeito do legislador, reiteradas as decisdes anteriores, o Tribunal acabou
nao se pronunciando acerca da nulidade dos dispositivos legais tidos por ofensivos
ao minimo existencial constitucionalmente garantido e exigido, mas assinou prazo
ao legislador para que ele préprio, no ambito do processo politico e democratico,
venha a providenciar nos ajustes necessarios, corrigindo sua propria obra e
adequando-a aos parametros constitucionais. Por ébvio, que também a tradi¢cao
alema, ainda que sejam poucos 0s casos concretos onde se utilizou do expediente
do apelo ao legislador, igualmente demonstra a seriedade com a qual a decisdo do
Tribunal Constitucional é recebida pelos érgaos legislativos (sem prejuizo de fortes
criticas neste sentido), de tal maneira que em todos os casos o legislador — embora
lancando mao da sua liberdade de conformacdo — correspondera aos apelos e
revisou-se suas opg¢des anteriores, ou mesmo, nos casos de omissao, editou a
regulamentacgao exigida pelo Tribunal Constitucional.

Alias, pela trajetoria inicial alusdo a mengao as decisdes judiciais superiores,
no tocante ao reconhecimento da garantia do minimo existencial ja se manifestara
fecunda, visto que foi precisamente a falta de previsao legislativa de uma prestagao

estatal destinada a assegurar uma vida condigna a quem nao dispde de recursos

2 cf., paradigmaticamente, na decisdo proferida na STF 175, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgada em
17.03.2010.
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proprios, que se motivou fosse acessada a doutrina constitucional, designadamente
para impulsionar o legislador a inserir tais presta¢des na codificacdo social alema.

Tal linha de acédo, mediante a qual a Corte Constitucional ndo fulmina (pelo
menos num primeiro momento) de nulidade o regramento legislativo, ndo se
apresentar desconhecida no Brasil e que ja fora utilizada em algumas ocasides.
Destaca SARLET; ZOCKUN (2016, p. 135) que:

nesse contexto, especialmente pelo fato de se tratar de decisdo que
envolvera a nogdo de minimo existencial (razdo de sua referéncia e do
paralelo com a decisdo alema), a recente decisdo do STF sobre o beneficio
de assisténcia social e a forma de sua regulagédo pela LOAS (Lei Organica
da Assisténcia Social). Sem que se va adentrar o mérito propriamente dito
da questdo®, que ja vem ocupando doutrina e jurisprudéncia ha muito
tempo (lembre-se que o STF havia declarado a constitucionalidade do
dispositivo legal impugnado)‘”, 0 que aqui se pretende sublinhar é que
também nesse caso o STF, reconhecendo a inadequacao constitucional
dos critérios legais — por violacdo também e especialmente da garantia
de um minimo existencial — acabou ndo aplicando a san¢ao da nulidade.

Com impacto, pronunciando-se de forma expressa ao julgado do Tribunal
Constitucional Federal Alemao de 09.02.2010 (Hartz IV) — o STF, por maioria,
reconheceu a existéncia de um processo gradual inconstitucionalizagdo do § 3° do
artigo 20 da Lei n°® 8.742/93 (LOAS), vindo a desaguar, na deciséo ora referida, na
declaragéo de inconstitucionalidade do dispositivo legal, sem, contudo, pronunciar-
se de imediato quanto a sua nulidade, porém mantendo-o em vigor até 31.12.2014,
de modo a permitir, dentro de um prazo aceitavel ao Poder Legislativo (e também ao
Poder Executivo, no ambito de seus poderes regulamentares e das respectivas
politicas publicas de assisténcia social), o acolhimento das medidas necessarias ao
ajuste da situagao tida como contraria a Constituicao Federal®.

E de se constatar que nessas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal ndo ha grandes novidades, pois trata-se de uma atuagdo estatal
expressamente prevista como direitos subjetivos exigiveis do Poder Publico, e que
claramente se mostram imprescindiveis para assegurar aos cidadaos condigdes
minimas de existéncia digna.

Na pesquisa realizada, verifica-se que n&o ha uma uniformidade de

tratamento sobre a relacionada a violagdo do minimo existencial, dada a suas

*3 Acerca do entendimento do STF quanto a constitucionalidade do artigo 20, §3° da LOAS (Lei n°
8.742/93).

* V. julgamento da ADI 1.232, Relator Ministro llmar Galvéo, Relator para o Acérddo Ministro Nelson
Jobim, DJ de 01.06.2001.

5 Cf. Reclamacéo 4.374 — Pernambuco, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgada em 18.04.2013.
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contradigbes pelos tribunais, em razdo de suas diversidades advindo de cada
julgador no sentido de se considerar o que se pode ser absorvido por esse minimo
dentro de suas correntes.

O que se pode mencionar em termos de absor¢do na parte doutrinaria € que
se apresentam uniformes na jurisprudéncia patria, € que o minimo existencial pode
ser tratado como principio da dignidade da pessoa humana; que o seu recebimento
independe de previsao legal expressa, seja pela ordem constitucional ou legislativa;
que seu inteiro teor esta referendadamente relacionado aos direitos fundamentais
sociais, porém, de forma mais detida a educacido e saude basicos; que os direitos
inerentes podem ser requeridos em carater individual junto ao Poder Jurisdicional
com carater de subjetividade; que seu acionamento pode afastar argumentos
normalmente utilizados para bloquear a satisfacao judicial de direitos fundamentais
sociais, assim como os relacionados aos principios da separagado dos poderes e da
reserva legal orcamentaria relacionada a administragdo publica, bem como a reserva
do possivel.

Porém, ndo descartando-se da possibilidade de violagdo da dignidade da
pessoa humana em detrimento a ndo observancia dos direitos basicos basilares
previstos na Constituicdo Federal de 1988, conforme abordagem realizada na
presente pesquisa.

Finalmente, no que se diz respeito a norma legal propriamente dita, possa-se
afirmar, mas certamente com um envolto cercado de certa inseguranga, quanto ao
posicionamento do STF, pois no caso do Brasil, apresenta-se distante de ser
equacionado, pois a discussao sobre o tema encontra-se em fase de expansao,
tanto qualitativa, quanto quantitativamente, ainda exigindo uma especial atengao do
Constituinte Patrio, do contexto social, politico e econbmico. Sem prejuizo a
necessidade de construgdo de uma base sdlida do ponto de vista dogmatico, e que
esteja em consonéncia com as normas fundamentais, mesmo com posi¢ao contraria
de alguns doutrinadores a respeito, no tocante ao minimo existencial assumir a
preméncia de direitos fundamentais sociais, como é o caso do jurista Ingo Wolfgang

Sarlet.

45 DO ACESSO A JUSTICA AOS VULNERAVEIS E O PRINCIPIO
FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
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De forma sequencial, ao contexto anterior e ndo menos importante quanto ao
seu fundamento, cumpre-se destacar no preludio deste tdpico, o papel da
hermenéutica constitucional no contexto da Democracia, que consiste em termos
basicos interpretar toda a ordem juridica vigente a luz dos principios que
caracterizam o Estado Democratico de Direito.

Em breve sintese, o Estado Democratico de Direito € o Estado diretamente
envolvido com os valores da Democracia, e dentre estes, esta o maior deles, o
Principio da Dignidade humana. E justamente em observancia a este principio, que
os demais valores, no caso, a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga, a
“‘justica”, propriedade, desenvolvimento, o acesso a Justi¢ca, devem ser protegidos e
assegurados.

Estando estabelecida a Dignidade humana como valor integro, encontra-se
determinado o limite para o estabelecimento de qualquer espécie de poder, seja
politico, econémico, social, religioso ou outro de qualquer natureza. Dentre os varios
arquétipos estatais considerados, somente o Estado Democratico de Direito assume
a Dignidade da Pessoa Humana como fundamento préprio do Estado. Por esta
razao, estabelecem-se e detém a salvaguarda Constitucional, quanto aos limites das
tarefas exercidas por parte do Poder Estatal, em observancia aos direitos humanos
e fundamentais.

Na oportuna exposi¢cao realizada por Sérgio Alves Gomes em sua obra
“‘Hermenéutica Constitucional” (2021, p. 284) sobre esta abordagem:

O Estado Democratico de Direito € condicao de possibilidade de respeito a
dignidade humana, aos direitos fundamentais e vice-versa. Ou seja: Estado
que nao respeita nem promove direitos humanos e fundamentais nao

considera a dignidade humana como seu fundamento maior. E por isso, ndo
€ um Estado Democratico de Direito.

Sequencialmente sobre a matéria, preceitua o autor que:

[...] ao Estado Democratico de Direito cabe a defesa e concretizagao tanto
dos direitos fundamentais expressos na Constituigdo quanto daqueles,
“decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais” em que o Brasil for parte, consoante dispde o art. 5, § 2°, da
Constituicdo Federal, assumiu sério compromisso com o principio da
“prevalenca dos direitos humanos” (CF, art. 4°, 1) e, por isso, incorpora tais
direitos por meio do disposto no art. 5° §§ 2° e 3° da Constituicdo Federal.”
(2021, p. 286).

Assevera-se, portanto, que a referéncia do Estado Democratico de Direito

possui por fundamento superior o principio da Dignidade da Pessoa Humana, o qual
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“ndo deve ser violado”, repise-se, sob alegacao alguma, e por esta razdo, serve de
parametro a hermenéutica constitucional, e acrescenta-se, pois, o efetivo respeito ao
principio implica-se em agdes afirmativas do Estado com a intengao de se promover
corretamente a observancia a dignidade, afastando-se todas as formas de excluséo
social que possa inviabilizar o desenvolvimento da pessoa humana e sua condigao
enquanto cidadao plenamente integrado em uma sociedade de fato. O que se
caracteriza mediante o usufruto simultdneo de direitos humanos e fundamentais
civis, politicos, econémicos, sociais, culturais, ambientais, etc. Sendo que cada qual
destes se refere ao cumprimento de necessidades das variadas situagoes presentes
no individuo inserido na sociedade.

Realizado este preambulo, constatou-se a importancia da democracia como
valor intrinseco da dignidade da pessoa humana, sendo o fundamento do estado
brasileiro conforme o art. 1° da Constituinte de 1988, trazendo o significado
originario de governo do povo, e que se abre para diversos significados.

Que nas palavras de JACINTHO (2009, p. 245), “no nosso sistema, a
ideologia dos direitos humanos fundamentais traduz-se com a base antropoldgica a
partir da qual todo Estado Democratico se afirma”.

Para tanto, o Estado Democratico de Direito também tem por objetivo
contribuir para construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria, atuante na
eliminacao das desigualdades sociais em todos os ambitos do territorio brasileiro,
gerando bem-estar e justica social para todos os cidadaos, gerando paz e
promovendo a democracia.

Isto se materializa nos dizeres de HABERMAS (1984, p. 260), “eles teriam de
se tornar efetivos como positivas protecbes quanto a igualdade de chance em
participar no processo de criagao tanto na riqueza social como também da opinido
publica”. Habermas atenta para o desenvolvimento social-democratico,
parafraseando o entendimento de que n&o se mostra suficiente que os direitos
fundamentais atuem somente por exclusao, no sentido de se impedir as ingeréncias
do Estado no exercicio das liberdades individuais.

Nesta esteira, objetivando a construgcado deste arcabougo legal envolvendo o
Estado Democratico de Direito, reconhecido como Estado Constitucional, Pés-Social
ou da Pds-Modernidade, e que seus fundamentos ndo se resumem tado somente na
necessidade de protecao e efetivacdo dos direitos humanos de primeira (direitos

civis e politicos), segunda (direitos sociais, econédmicos e culturais) dimensdes, mas
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incluem-se os direitos transindividuais de terceira dimens&o (direitos coletivos,
difusos e individuais homogéneos), ou seja, a problematica do acesso a justica
assume uma dianteira estrutural.

Portanto, é neste lugar democratico de direito, que o acesso a justica
desponta para a protegcado dos vulneraveis socialmente, na situagdo de garante dos
direitos pautados na igualdade em detrimento aos demais que ndo compartilham das
mesmas opinides do ponto de vista econémico, social, politico e religioso.

E sob esta base interpretativa, que CANOTILHO (2003, p.487) considera “o
acesso aos tribunais como uma concretizagao do principio estruturante do Estado de
Direito”.

Este ideal de Direito e Democracia € que oferece todo o sentido de ampliagao
da real definicdo de acesso a justica para muito além do direito de postulacdo. E
esta ligagéo entre a Justica Democratica e o direito de acesso a justica que concede
a pessoa condicéo de cidadao.

Porém, em um ambiente contemporaneo, até entdo, ndo conseguiu-se
realizar o transpasse do modelo liberal-social-neoliberal-democratico para o atual
Estado Constitucional, que nas palavras de ANNONI (2008, p. 62), “e permanece
perdido entre os principios de liberdade e igualdade que nortearam seu caminhar
nos séculos anteriores, quando a realidade exige que o principio da solidariedade
impere”.

De toda forma, a posi¢cdo assumida pelo Estado através da Constituinte de
1988, traz-se inquietagcdo na diminuicdo das emergentes desigualdades sociais e
consequentemente, a efetivacdo da justica social, por se tratar de direito
fundamental de acesso a justica, como ferramenta de transformagéao social.

Partindo-se deste contexto relacionado a efetivagao de uma Justica Social em
meio as desigualdades, torna-se preocupante as condi¢gdes a seguir suscitadas no
que diz respeito as desigualdades sociais no Brasil.

Neste espectro, a agéncia do IBGE (2022), pelos critérios do Banco Mundial,
“62,5 milhdes de pessoas (29,4% da populacao brasileira), estavam em situagdo de
pobreza em 2021, sendo que, entre elas 17,9 milhdes (8,4% da populagdo) eram
extremamente pobres”. (AGENCIA IBGE, 2022). Sendo que esta linha dos mais
vulneraveis entre os anos de 2020 e 2021, crescera de maneira substancial, sendo
que a linha da pobreza cresceu 22,7% e os das pessoas na extrema pobreza

aumentaram exponencialmente em 48,2%. Onde a linha percapta na pobreza
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percebe R$ 486,00 mensais percapta. Ja a linha da extrema pobreza é de R$
168,00 mensais percapta.

Uma realidade que arremete-se a interpretacdo do minimo existencial que,
infelizmente, ainda n&do consiste, na sua totalidade, conforme ja observado no tépico
anterior, em um direito positivado na Carta Constituinte de 1988, sendo que, porém,
de acordo com TORRES (2009, p. 13), encontra-se subentendido dentro de um dos
objetivos fundamentais constantes do Texto Constitucional, mais propriamente no
art. 3°, Inc. “llI”, sendo: “erradicar a pobreza e a marginalizagdo, e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”.

Melhor compreenséo acerca do mencionado por TORRES (2009, p. 13), este
amparo é considerado pré-constitucional e estda amparado na ética legal, nos ideais
de liberdade, da felicidade, nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. Sua legalidade e licitude encontram-se “nos proprios principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito, e que estdo predispostos no ja
precitado art. 1°, da Constituinte de 1988, frise-se: a soberania, a cidadania a
dignidade da pessoa humana, o direito ao trabalho e a livre iniciativa e o pluralismo
politico.”

Nas palavras do Ministro BARROSO (2011, p.276), afirma-se, por se tratar de
medida de inteira justica, onde, “dignidade da pessoa humana esta no nucleo
essencial dos direitos fundamentais, e dela se extrai a tutela do minimo existencial
e da personalidade humana (grifo nosso), tanto na sua dimensao fisica como
moral”.

A fruigdo legal do minimo existencial ainda é objeto de diversas discussoes,
mas nao ha qualquer duavida, de que o seu ponto central € o valor da dignidade da
pessoa humana, conceito este que objetiva demonstrar na sua pratica, a concepgao
de bens materiais e imateriais, além dos demais direitos considerados “basicos”, e
indispensaveis a sobrevivéncia e autonomia do ser humano, assim como a sua
condicdo de cidadao como parte de uma sociedade.

Sobre estas arguigcdes acerca da positivagdo do minimo existencial, em que
pesem as discussdes sobre a matéria, o que se constata através de alguns autores,
€ a concordancia que, no Estado Democratico de Direito, por assumir a dignidade
humana como fundamento, impde-se a garantia da teoria do minimo existencial em

sua condicdo maxima.
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Que no caso, TORRES (2009, p. 121) atribui como “a maxima do minimo
existencial”’, sendo esta a questdo que impde o maior desafio em se determinar o
equilibrio entre a maximizagado dos direitos relacionados a liberdade e aos direitos
sociais, mais especificamente no Brasil, que conforme demonstrado na pesquisa
supra, apresenta altos niveis de pobreza e exclusao social.

Reverberando tal afirmacao, para BARCELLOS (2011, p. 302):

[...] o minimo existencial, ao qual, cumpre-se frizar se reconhece a eficacia
juridica positiva e, portanto, constitui um direito exigivel diante do Poder
Judiciario, € composto por quatro elementos: educacdo fundamental, saude
basica, assisténcia aos desamparados e acesso a justica. Afirma, pois, que
a escolha destes como integrantes do minimo existencial ndo foi orientada
por critérios aleatérios nem meramente normativistas e que os dois
primeiros formam um primeiro momento da dignidade humana, garantindo
as condi¢des iniciais para a dignidade. A assisténcia aos desamparados,
por sua vez, representa um conjunto de pretensdes que procuram evitar a
“‘indignidade em termos absolutos. O acesso a justica, por fim, se mostra
como elemento indispensavel da eficacia positiva reconhecida aos
elementos constituintes do minimo existencial.

Com efeito, o direito fundamental de acesso a justica estaria incorporado
entre as prestagdes basicas a ser determinada pelo Poder Estatal, de maneira em
que se constitui conteudo do principio da dignidade humana.

Por esta leitura, o acesso a justica é parte integrante do conteudo
fundamental do minimo existencial calcado no principio da dignidade da pessoa

humana. Sendo que:

[...]n&o garanti-lo ao cidad&o hipossuficiente economicamente, constitui-se
ofensa que atinge ndo apenas o principio da isonomia, mas também a
propria dignidade da pessoa humana. Por tal razdo, se faz necessario
estruturar cada vez mais as Defensorias Publicas para que o conteudo
essencial do minimo existencial, a que tem direito os vulneraveis de baixa
renda, seja alcangado, quando necessério, para tal, a intervengéo juridica.
(FERREIRA, 2013, p. 165).

De outro modo, do ponto de vista do acesso a justica, segundo WATANABE
(2009, p. 128):

[...]hd que se destacar que a garantia do direito a assisténcia juridica aos
grupos vulneraveis ndo deve ser analisada sob uma perspectiva restritiva,
pois nao se limita apenas a promover o acesso a 6rgdos do sistema de
justica em si, mas também se ocupa em alcangar uma igualdade
jurisdicional na qual os individuos possam contar com as ferramentas para
proteger, em todos os niveis, seus direitos de forma adequada, contribuindo
para a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e que atenda ao
postulado hermenéutico da maxima efetividade dos direitos fundamentais.
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O direito ao acesso a justica no Brasil demanda o desafio de enfrentamento
de um cenario marcado pela exclusdo social. Cumulado com o fato de que o
exercicio da cidadania no Brasil tem tido uma construgéo extremamente fragilizada,
contribuindo para o aumento das condigbes vulneraveis e desiguais socialmente,
que é a atual condigdo dos “cidadaos” brasileiros em estado de miserabilidade e
pobreza.

Uma das maneiras de se buscar propiciar o acesso a justica aos vulneraveis
em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial no

exercicio de uma democracia justa, € o projeto de “Justica Itinerante”, denominado:

“A Defensoria Vai Aonde o Povo Pobre Esta”.
Projeto este instituido pelo Nucleo da DPU na cidade de Volta Redonda (RJ),
em atividade desde 2016.%°, que segundo BONDEZAN; MONTEIRO (2020, p. 145)

menciona que:

Esta acdo corresponde a um dos mecanismos necessarios para possibilitar
a interiorizagdo dos servigos juridicos para a populagdo marginalizada,
concretizada por meio do deslocamento do Defensor Publico Federal e sua
estrutura de apoio para as cidades interioranas. Deste modo, a atuagao do
6rgao publico engloba novos territérios fora de sede primaria e oferece a
populagao de diversos locais o atendimento e auxilio juridico.

Este “leading case” € um projeto que possui como principal objetivo
proporcionar o devido acesso a justica aos cidadaos em estado de vulnerabilidade
social em situacdo de extrema pobreza, bem como proporcionar a estes individuos
orientagdes sobre direitos humanos, entendimentos acerca das dificuldades locais,
sempre com preferéncia a modalidade extrajudicial de resolugdo de conflitos. De
acordo ainda com BONDEZAN; MONTEIRO (2020, p.145):

Considerando essa itinerante como um género, existem diversos Grupos de
Trabalho (GTs) figurados como espécies, regulamentados pela Portaria n°
200, de margo de 2018, como, por exemplo, o de catador e catadoras de
material reciclavel. Estes GT's visam o atendimento de setores sociais
especificos, criando um canal de comunicagao entre a DPU e as liderangas,
chamado de “ponte de acesso a justica’ (grifo nosso) em localidades
como Angra dos Reis, Barra Mansa, Quatis, Rio Claro, Mangaratiba,
Valenga, Paraty e Resende. Outra caracteristica desse projeto €& sua
vantagem econdmica, ao passo que a abrangéncia dos auxilios prestados
poupa a instalagdo de ao menos trés novas unidades do 6rgao federal,
evitando um custo anual de manutengdo aproximado de R$6.000.000,00
(seis milhdes de reais).

*® DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. Demonstrativo da For¢ca de Trabalho - Setembro/2019.
2019b.
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A unidade da Defensoria Publica da Unidao (DPU), em Volta Redonda (RJ),
envolve cerca de 1.150.000 (um milhdo cento e cinquenta mil) habitantes em um
total de 15 (quinze) municipios. As classificadas como Justica itinerante criada pela
DPU em Volta Redonda tem se disponibilizado em realizar as orientagbes e
atendimento fora do ambiente fisico a que estdo destinados, com o real objetivo de
se mitigar os obstaculos para o exercicio de seus direitos de acesso a justica da
populagcdo em estado de vulnerabilidade social causado pela falta de unidades de
atendimento em sua regido de atuagcado. Essas assisténcias juridicas reduzem o
vacuo entre o cidadao hipossuficiente e o Poder Judiciario, propiciando aos
individuos condigbes para o acesso a justica em observancia aos Fundamentos da
Dignidade Humana, direito a liberdade e igualdade, e o estabelecimento do Estado
Democratico de Direito, além de promover a inclusdo social destes grupos
vulneraveis, que no caso de Volta Redonda-RJ, sdo os catadores de material
reciclavel.

O Conselho Nacional de Justica tratou de tornar efetiva Resolugdo n°
425/2021, aprovada em Outubro deste mesmo ano, no sentido de propiciar maior
atencdo as pessoas em situacdo de rua, com o desafio de se abrir as portas da
justica aos mais vulneraveis diante do contexto atual de aumento da pobreza. Os
tribunais deverao viabilizar, de forma prioritaria, o atendimento desses cidaddos em
estado de vulnerabilidade social, por intermédio de equipes de atendimento
multidisciplinar.

Segundo a Juiza Federal Luciana Ortiz, o objetivo da resolugao é “identificar
trilhas e caminhos que permitam a construcdo de pontes institucionais por meio da
gestdo do servico publico judicial”.*’ Visto que, a cada dia que passa, o Brasil se
depara com o aumento da situagdo de extrema pobreza, sendo necessario que as
instituicdes publicas e a sociedade civil como um todo, se reunam no claro objetivo
de se assegurar a essa classe 0 mais amplo e possivel acesso a justica.

O webinario realizado pelo Conselho Nacional de Justica externou a sua clara
preocupagao, com uma demonstragdo de que o Poder Judiciario apresenta a real
intencdo de sair de seus gabinetes e foros para se juntar a populagdo, com uma
atuacdo voltada aos direitos humanos. Tal resolugdo, inclusive, fora citada na

4 “Acesso & Justica: aumento da pobreza extrema das instituicdes publicas”. Disponivel em:

<https://www.cnj.jus.br/acesso-a-justica-aumento-da-pobreza-extrema-exige-acao-das-instituicoes-
publicas/>. Acesso em 03 jul. 2023.
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ocasiao da realizagdo do webinario intitulado como: “A Politica Nacional Judicial
de Atencao a Pessoas em Situagado de Rua e suas interseccionalidades” (grifo
nosso), realizado em data de 11/11/2021, tendo sido transmitida pelo canal do
YouTube. Tendo sido citadas pelo presidente da Associagao dos Juizes Federais do
Brasil (AJUFE), Juiz Eduardo André Fernandes, e pela juiza do Tribunal de Justica
do Estado de Sado Paulo (TJSP) Maria Domitila Manssur. Na oportunidade,
somando-se aos esforgos, a época, o presidente do Superior Tribunal de Justiga
(STJ), ministro Humberto Martins, colocando-se a disposi¢cao do CNJ e dos tribunais
para a implementacdo da entdo, nova politica. Fato este que demonstra a notoria
preocupacao com as pessoas em estado de vulnerabilidade em funcdo da
ampliacdo dos problemas sociais que culminam como aumento do contingente
populacional que encontra-se desamparados pelas ruas do nosso pais.

A Resolucéo 425 destacada no webinario, foi vista como o inicio de uma nova
realidade de inclusdo desta classe social desfavorecida da populagdo, onde “o
Poder Judiciario, precisa sim, fazer letra viva neste momento em se fazer cumprir tal
resolugao”.*®

Apesar do destaque dado ao cumprimento da Resolucédo 425 de 08/10/2021,
de se abrir as portas da Justica aos mais vulneraveis, ndo foram encontrados
estatisticas por Tribunal, de resultados alcancados que demonstrem a aproximagao
da justica das comunidades de baixa renda ou em estado de vulnerabilidade social,

no relatério denominado “Justica em Numeros™*®

que divulga anualmente a realidade
dos tribunais brasileiros.

Neste cariz, vale a pena mencionar alguns projetos sociais conhecidos ou
como “Justica Cidadao” promovidos pelas municipalidades, com o principal objetivo
de se atender aos direitos civis contemplando acgdes especificas, tais como: saude,
assisténcia, cultura, educagéo, lazer e atendimentos a necessidades juridicas, como
forma de melhoria a qualidade de vida dos cidadaos.

Entre estes, estda o projeto do “SESC-PR”, intitulado como “Projeto SESC-
Cidadao, realizado em parceria com o Projeto “Programa Justica do Bairro”. Um

programa de “Responsabilidade Social do Tribunal de Justica do Estado do Parana

*8 Webinario: Politica Nacional Judicial de Atengdo a pessoas em Situacdo de rua e suas
interseccionalidades. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=PIm81CROCSk&t=4s> .
Acesso em 03 jul. 2023.

49 Justica em numeros (CNJ). Disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-
numeros/>. Acesso em 03 Jul. 2023.
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(TJPR), com forma de se garantir uma prestacao jurisdicional acessivel., ou seja,
trazendo justica para as pessoas de baixa renda em estado de vulnerabilidade
social.

Dentre estes servigos proporcionados pelo projeto “SESC-Cidadao”, oferece-
se: Servigos de justiga consensual, justica litigiosa, curatela, pericias e audiéncias de
processos em tramites no forum onde sao realizados as etapas do projeto. Dentre

estas possibilidades de acdo social, menciona-se o evento do “Casamento Civil

Coletivo™°:

Figura 1 — “Casamento Coletivo” — Estado do Parana (ultimos 5 anos).
2018

» 131.370 atendimentos em 20 eventos realizados.

» 4.043 casais oficializaram a unido na celebracdo de 16 casamentos coletivos.

» Realizacdo do Casamento Coletivo na Arena, com oficializacdo de 1.756 casais na ocasido.

2019

» 145.503 atendimentos em 24 eventos realizados

» 3.629 casais oficializaram a unido na celebracdo de 15 casamentos coletivos.

2020 - Devido a pandemia, infelizmente, nao foi possivel realizar as etapas previstas p/ano 2020.

» 15.846 atendimentos em 4 eventos realizados.

» 3.119 casais oficializaram a unido na celebracdo de dois casamentos coletivos. A ceriménia ocorreu de
forma virtual para atender as restric6es impostas pela pandemia, o que possibilitou a participacdo
expressiva de casais.

2021 - Devido a pandemia, nao foi possivel realizar algumas etapas previstas para o ano de 2021.

» 17.083 atendimentos em 12 eventos realizados.

» 933 casais oficializaram a unido na celebracdo de 4 casamentos coletivos.

2022

» 52616 atendimentos em 17 eventos realizados.

» 2.096 casais oficializaram a unido na celebracdo de 12 casamentos coletivos.

TOTAL: 363.418 (atendimentos); 77 (eventos realizados); 47 (casamentos coletivos); 13.820
casais oficializaram a unido, nos ultimos 5 (cinco) anos.

Fonte: SESC/PR (2022) — Agao Social / SESC Cidadao “linha do tempo”.

Somente na cidade de Londrina, Parana, fora realizado em 19/11/2022, no
Centro Esportivo Maria Cecilia, na regido norte, o casamento civil coletivo de 282
unides.”’

A pratica deste evento comunitario, suspenso durante o periodo mais critico
da pandemia, muitas cerimbénias foram canceladas ou adiadas em todo o pais, para
a decepcdo de muitos casais que sonhavam com este momento solene.
Tradicionalmente, este evento era celebrado de forma presencial, mas em razdo da

pandemia, foi adaptada e realizada de maneira virtual, permitindo que familiares e

% “Casamento  Coletivo”  (2022) —  SESC/PR  Cidaddo.  Disponivel  em:

<https://www.sescpr.com.br/sesc-cidadao-linha-do-tempo/> . Acesso em 03 jul. 2023.

Casamento coletivo celebra 282 unides em Londrina. Disponivel em:
<https://www.folhadelondrina.com.br/cidades/casamento-coletivo-celebra-282-unioes-em-londrina-
3225222e.html?d=1>. Acesso em 03 jul. 2023.
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amigos dos 5.833 casais inscritos pudessem acompanhar a cerimbnia de suas
casas, com seguranga e acessibilidade.

Outra acao social importante e distinta foi a praticada recentemente em data
de 29 e 30/04/2023, pelo “Programa de Cidadania do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais (TJMG), como “Justica Itinerante”, levando o judiciario até os povos
indigenas (Povo Maxakali), onde o “Programa de Cidadania, Democracia e Justica,
foi até as aldeias de Agua Boa e Pradinho, localizado nos municipios de Santa
Helena de Minas e Bertopolis, legalizando a situacdo de 73 casais com o
reconhecimento da unido estavel, como forma de se garantir cidadania, acesso a

justica e acesso a direitos basicos ao povo indl'gena.53

Figura 2 - Mais de 70 casais tiveram o reconhecimento de unido estavel. Agao realizada TIMG.

[

Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG / 2023).

O programa executado pelo TIMG é realizado em parceria por equipes
multidisciplinares em parceria com a Defensoria Publica, Ministério Publico Estadual,

o Ministério Publico Federal, a Defensoria Publica da Unido, o Tribunal Regional

52 Programa Justica no Bairro. Relatério Triénio 20-21-22 (TJPR). Programa de Responsabilidade
Social do Tribunal de Justica do Estado do Parana. p. 12.

53 Programa de Cidadania do TUMG leva o Judiciario para perto dos povos indigenas. Disponivel em:
<https://www.tjmg.jus.br/portal-tjimg/noticias/programa-de-cidadania-do-tjmg-leva-judiciario-para-perto-
dos-povos-indigenas.htm> . Acesso em 03 jul. 2023.
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Eleitoral, a Fundagdo Nacional do indio (Funai) e a Policia Civil e Militar. Isto posto
como forma de se propiciar um acesso a justica aos mais vulneraveis. A Justica
Itinerante chega justamente onde quem nao tem acesso nado pode chegar.
Reconhecidamente, uma forma de se expandir estas ag¢des para outros povos
originarios e a lugares menos acessiveis, melhorando a qualidade de vida também
destas comunidades, como forma de cidadania.

E por ultimo, o mencionado “Programa Justica no Bairro”, idealizado pela
Desembargadora Joeci Machado de Camargo, criado em 29/03/2003, por intermédio
do Decreto n° 39/2003, com o principal objetivo de se prover um acesso a justica
nos bairros, solucionando conflitos e promovendo pacificacdo social, também de
forma multidisciplinar, trazendo inclusao social, melhoria de qualidade de vida das
comunidades assistidas, ndo somente trazendo solugdes juridicas, mas promovendo
cidadania e o efetivo acesso a justica para um grande numero de pessoas.

O Programa Justi¢ca no Bairro, reconhecido pelo CNJ como modelo de projeto
de Justica Itinerante, servindo como parametro para a edicdo da Resolugdo n°
460/2022, que dispde sobre o acesso a justica e cidadania, instalacédo e
aperfeicoamento da Justica Itinerante, no ambito do Tribunal Regional Federal,
Tribunal Regional do Trabalho e dos Tribunais de Justica.>*

E o maior projeto de responsabilidade social do Poder Judiciario do Estado do
Parana, na busca em se garantir os direitos dos cidadaos de baixa renda e que se
encontram em estado de vulnerabilidade social de cada uma das regides do Estado
do Parana. Tido como exemplo e impacto na vida de milhares de pessoas,
instalando polos em instituicdes de ensino, de diversas localidades do Estado, que
propiciem 0 acesso a justica aos cidadaos de baixa renda abrangendo um grande
numero de comunidades, de forma a reduzir as demandas no Poder Judiciario.
Empresas como o Sistema Fecomércio, SESC/SENAC, ICI, Ligga, Telecom e o
Exército Brasileiro atuam em parceria com o Programa, em levar servigos e recursos
a populacdo de baixa renda.>

Abaixo destaca-se o papel desempenhado pelo “Programa Justiga no Bairro”,

ao longo deste tempo, apresentados no Relatorio Triénio de 2020-2022, publicado

> Resolucdo 460/2022 — Acesso a Justica e Cidadania; Funcionamento dos Orgdos Judiciais.
Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4575>. Acesso em 03 jul. 2023.

% Programa Justiga no Bairro. Relatério Triénio 20-21-22 (TJPR). Programa de Responsabilidade
Social do Tribunal de Justica do Estado do Parana. p. 06.
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no site do Tribunal de Justica do Estado do Parana e mencionado pelo CNJ no

ambito das experiéncias por Tribunal em considerada énfase:

Figura 3 - Resultados alcangados pelo Programa.
+ CAC - Centro de Atendimento e Conciliacdo: Publico alvo: Asilos, casas de repouso,
APAES Presidios, pessoas em situacao de rua. Ofertando servicos “Projeto Médico e rua”,

+ Nucleo de Conciliacdo de Varas de Familia: Agendamento de audiéncias, informacoes,
expedicao intimacoes, visando economia e celeridade e a economia processual — mais de
7.630 atendimentos e 2.720 acordos realizados. Privilegiando a conciliacao;

+ Pericias Médicas: Conduzidos por médicos, peritos parceiros, e voluntarios. (acoes de
cobranca, DPVAT, indenizacbes civeis em geral (erro médico), Previdenciarias
(Competéncia_Delegacia e Acidentes do Trabalho (curatelas) — mais de 8.438 pericias

+ Curatelas: 147 Instituicoes atendidas. 2226 Pericias realizadas; mais de 11.000
atendimentos. Conta-se com apoio de médicos, MP, advogados e magistrados das
comarcas atendidas.

+ Casamento Coletivo: 5.833 casais unidos através do casamento coletivo (virtual 3040
| Presencial 2793). Mais de 60 mil atendimentos.

+ Servicos: triénio 2020-2022 -> 97 eventos realizados; mais de 500 exames de DNA;
mais de 44.800 carteiras de identidade. Oferecendo servicos juridicos e sociais gratuitos
a populacao vulneravel.

+ Municipios Agendidos: 67 em 2020; 43 em 2021; 93 em 2022; 203 no triénio.

Fonte: Programa Justi¢a no Bairro (2022) — Relatério Triénio 20-21-22.

O Programa realizou no triénio (2020-2022) mais de 386.830 atendimentos,
incluindo-se 22.639 audiéncias®. Pelo trabalho realizado, o Programa foi
contemplado com premiagdes concedidas pela Cupula Mundial do “Word Family
Summit/2004”, e “Ill Prémio Conciliar é Legal” em 2012, concedido pelo CNJ.*’

Toda e qualquer agao social deve trazer a efetividade ao cidadao, mediante
instituicdes consolidadas, com praticas sociais definidas, de forma ética e
transparente em respeito aos direitos humanos, como base do Estado Democratico
de Direito. Com o firme propdsito de se estreitar a relagdo envolvendo o Poder
Judiciario com as familias e as comunidades locais. Sendo este, inclusive, um claro
objetivo por parte do CNJ em se fornecer subsidios para a adogao de iniciativas que
promovam os direitos humanos fundamentais no ambito da prestacdo de servigos
judiciarios nos termos do art. 3° da Portaria n° 190 de 17/09/2020.°®

% Programa Justica no Bairro. Relatério Triénio 20-21-22 (TJPR). Programa de Responsabilidade
Social do Tribunal de Justica do Estado do Parana. p. 24.

5 Programa Justica no Bairro. Relatério Triénio 20-21-22 (TJPR). Programa de Responsabilidade
Social do Tribunal de Justica do Estado do Parana. p. 02.

%% Art. 3° Sao objetivos do Observatoério de Direitos Humanos do Poder Judiciario:

| — promover a articulagdo com instituicbes nacionais ou internacionais que atuem na defesa dos
direitos humanos;



132

Em pesquisa realizada junto ao site do Tribunal de Justica de S&o Paulo
(TJSP), em seu relatério anual de 2022, ndo foram encontrados dados estatisticos
voltados a programas sociais e de justica voltados a responsabilidade social ou
justica itinerante. Salvo relatério denominado “se¢édo de gerenciamento do servigo de
informagdo ao cidaddo — SIC”, que tratam variaveis relacionadas ao Estado
Federativo, sexo, ocupacdo, escolaridade do requerente do servico, unidade
detentora da informacdo e o assunto da solicitagdo com base Resolugdo CNJ n°
432/2021.%°

Pelo CNJ, no tocante as “Experiéncias por Tribunal” pela atuacao dos
Estados na defesa dos direitos individuais e coletivos relacionados a Justica
Itinerante, foram encontrados publicacbes em seu site dos resultados obtidos, tao
somente pelo “Programa Justica no Bairro” pelo TJPR onde também constam os
relatorios anuais de 2018 a 2021. Sendo que, no caso do TJRJ, apesar de citarem o
programa de “Justica Itinerante”, ndo ha dados estatisticos da prestagao
jurisdicional, ressalvados alguns eventos pela Escola de Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro (Emerj).®°

Dessa forma, a justica somente sera igualitaria e equanime quando da
construgdo de um Estado Democratico de Direito fundamentada na dignidade
humana, estabelecendo-se dessa forma o respeito aos direitos fundamentais
garantidos pela Constituicido Federal, dentro de um processo civilizado e que
privilegie os direitos basicos do cidaddo em situagdo de pobreza e vulnerabilidade.
Direito de acesso a justica como pratica de uma justiga justa. Melhor distribuicdo de
renda, politicas publicas implementaveis e agdes publicas eficientes, da diminui¢ao

da concentragdo de bens e riquezas. E que o Estado possa realizar o papel

Il — promover parcerias para o intercambio de informagbes, de dados, de documentos ou de
experiéncias;

Il — municiar a atuagédo do Poder Judiciario na formulagéo de politicas, projetos e diretrizes no &mbito
do Poder Judiciario;

IV — executar iniciativas e projetos sobre a tematica de direitos humanos;

V — elaborar estudos e pareceres sobre questdes estratégicas de direitos humanos;

VI — propor a celebracado de acordos de cooperagao;

VIl — organizar publicagées;

VIII — promover seminarios, audiéncias publicas ou outros eventos;

IX — propor ao Plenario do CNJ medidas que considere para o aprimoramento da tutela dos direitos
humanos no &mbito do Poder Judiciario.

% Secgdo de Gerenciamento do Servigo de Informagéo ao Cidadao — SIC (TJSP). Disponivel em: <
https://www.tjsp.jus.br/Download/Portal/CanaisComunicacao/Transparencia/Default/SIC_RelatorioAnu
al_2022.pdf?d=1688335891409>. Acesso em 04 jul.2023.

0O CNJ - “Experiéncias por Tribunal / Justica Itinerante”. Disponivel em: <
https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/direitos-humanos/justica-itinerante/experiencias-por-
tribunal/> . Acesso em 04 jul. 2023.
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adequado de gestdo de servigos publicos, com o expresso dever de servir ao

cidadao, privilegiando o que é justo e legal.
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5. A RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR POLITICAS PUBLICAS A
PROTECAO DOS VULNERAVEIS A FIM DE PRESERVAR A DIGNIDADE
HUMANA

A concepgao de politicas publicas pressupde a existéncia de uma esfera ou
ambito da vida que nao € privado ou puramente individual, sen&o coletivo. O publico
compreende aquela dimensdo da atividade humana que se acredita precisar de
regulacéo ou intervengao governamental ou social, ou, pelo menos, a adogao de
medidas comuns a todos.

Quando o Estado modifica a sua maneira de legitimar o discurso, a fungéo
das politicas também muda. De qualquer modo, com o passar do tempo, essa no¢ao
de politicas como politica e vice—versa foi substituida pela ideia de que o carater
politico das politicas publicas radicava, no momento da sua aplicagdo ou
implementagao, como “administracao” ou “burocracia”.

Com o desenvolvimento da sociedade nos Estados nacionais e suas
consequentes formas administrativas, a burocracia converteu-se na expressao do
componente racional do Estado, cuja fungdo era concretizar a vontade dos seus
eleitores.

Este entendimento pode ser melhor compreendido nas palavras de Margarita
Perez Sanchez (2006, p. 69):

Todos os dias, ouvem—-se termos como “politica publica educacional”,

“politica sanitaria”, “politica externa”, “politica ambiental”, “politica criminal”

etc. ao indicar rétulos [ou etiquetas] que identificam um campo de atividade
dos poderes publicos e formam parte da linguagem quotidiana. Por seu
turno, igualmente é usual a adogdo de expressbes como “politica anti—
inflacionaria” ou “politica protecionista” ao exprimirem um propésito
determinado.

Nesta esteira, a questdo que envolve politicas publicas n&do reside no poder
politico em si, mas na sua utilizagcdo para solucionar os problemas coletivos diversos
originarios de uma convivéncia em sociedade. A nogado de politicas publicas, no
caso, diz respeito as interagdes, aliancas e conflitos, de “maneira especifica” entre
os seus diferentes publicos, sejam administrativos ou sociais ao procurar solucionar
os problemas insurgidos.

Por esta razdo, a concepg¢ao de politica publica abarca este conjunto de
atividades, normas administrativas com o objetivo de se melhorar ou a resolver
problemas reais de uma sociedade, com o fim de orientar condutas de uma

determinada populagédo (classe social), afim de que um problema coletivo entende-
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se, no caso, como algo que a sociedade por si s6 ndo consegue solucionar, seja
passivel de resolver mediante um esfor¢o conjunto entre os agentes envolvidos. Mas
que por se tratarem de acgdes relacionadas as politicas publicas, que na realidade
sdo as “normas juridicas”, que refere-se a gestdo Unica e exclusiva de
responsabilidade do Estado, sendo que as formas de aplicacdo e utilizagcdo de
programas e recursos estéo fora de alcance das classes sociais.

Assim sendo, a aplicabilidade das politicas publicas, por intermédio das acdes
publicas, em termos praticos, se ddo por meio das normas juridicas estabelecidas
aos poderes publicos, que detém o poder de autorizar e se fazer estabelecer de
maneira formal as atividades oriundas destas chamadas politicas publicas, que
mediante agdes publicas especificas se possam apoiar e buscar a sua concretizagao
como resultado pratico destas politicas como forma de provisdo de bens e servigos
aos cidadaos em situagédo de desigualdade social, com fim especifico de minimizar a
pobreza.

A Responsabilidade do Estado esta em sua legitima expressao de vontade
majoritaria em agir em face dos interesses gerais da sociedade. Que nas palavras
de PEREZ (2006, p. 72), “sendo esta a expressao da verdade originaria das politicas
publicas por parte do Estado, sendo que algumas s&o incorporadas como recurso ou

componente fundamental”.

5.1 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NAS ACOES PUBLICAS

O Estado goza de privilégios de poder se organizar e estruturar-se
estrategicamente, e, de estabelecer prioridades a serem atendidas. Trabalhar-se de
maneira nao estritamente setorial, voltadas tdo somente a investimentos em face de
obras publicas, por exemplo, que podem ser resultado de um planejamento mais
amplo, mas incorporar-se e atuar em areas de maior amplitude e necessidade de
analise em cumprimento a atender as necessidades sociais de cunho basico, para
que haja um entendimento e compreensdo, de forma direcionada, sobre os
intrinsecos problemas de ordem social relacionado aos processos envolvendo
politicas publicas. E para isso, valer-se-a das acdes publicas necessarias para
atender as necessidades de seus cidadaos em situagao de desigualdade social.

As politicas publicas, em tese, dao forma ao pais, € por esta razdo, que se faz

necessario um acompanhamento sobre elas, pois, o poder estatal necessita
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desenvolver uma série de acdes praticas e atuar diretamente em diferentes areas,
tais como, empregos, geragdo de renda, condigdes sanitarias, protecdo a saude,
educacéo, etc. Atender as necessidades basicas permanentes em se promover o
bem-estar da sociedade, sendo que o Estado se utiliza das “Politicas Publicas” que
podem ser melhor definidas, de acordo com Brenner Lopes; Jefferson Ney Amaral e
Ricardo Wahrendorff (2008, p. 5): “[...] Politicas Publicas s&o um conjunto de agdes
e decisbes do governo, voltadas para a solugdo (ou nao) de problemas da
sociedade [...]".

As Politicas Publicas referem-se ao volume de atribuicbes a serem
implementadas que refletem uma gama de agdes, objetivos, metas e planejamentos
em que, tanto o governo federal, como o estadual ou municipal estabelecem para
que se possibilite do bem estar da sociedade, bem como do proprio interesse
publico.

O titulo “Il", da Carta Constituinte de 1988, trata acerca dos direitos e

garantias fundamentais, mais propriamente em seu Art. 6° - capitulo “II”®’-

, COMO
direitos sociais a educacéao, a saude, alimentagao, o trabalho, e outros.

Os Direitos sociais, como a saude e educagao sao relacionados a igualdade
atribuida aos cidadaos. Condigbes estas que permitem um grau de sobrevivéncia
digna e minima, como condigdo essencial para o exercicio da cidadania, com a
intencdo e finalidade de se propiciar condi¢des basicas para o exercicio de sua
liberdade, e o desenvolvimento fisico e psiquico da pessoa humana. Neste
espectro, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU), em que o Brasil é
signatario, no que diz respeito aos “Direitos Sociais”, refere-se a saude como sendo
fundamental para se usufruir da vida de forma digna:

Inciso XXV — Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para
Ihe assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto
a alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
quanto aos servigos sociais necessarios, € tem direito a seguranga no
desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros

casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes
da sua vontade. (ONU, 1948).

1 CF/1988 - Art.6° II: Art. 6° S30 direitos sociais a educagado, a saude, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Paragrafo unico: 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,
cujas normas e requisitos de acesso serdo determinados em lei, observada a legislagdo fiscal e
orgamentaria.
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A administragdo publica, exercendo uma aplicagado positiva, retratada nos
dizeres de José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 826): “a administragcdo publica
passa a ser responsavel pela manifestagdo efetiva destes direitos, por meio de um
conjunto de mecanismos juridicos e administrativos, exercendo uma aplicagéo
positiva, fiscalizagao e revisdo desta atividade nas trés esferas do poder”.

A Constituicdo Federal de 1988 tras os conceitos fundamentais, dentre eles a
“saude” como um direito fundamental de valor e importancia para a dignidade da
pessoa humana, conforme ja abordado. Tido como alicerce quando relacionado ao
principio da igualdade e no que se refere a justi¢a social.

E cedico que, as agdes publicas sdo determinadas pelo Poder Publico, que
estabelecem as prioridades que se entendem importantes para que se atendam as
necessidades da sociedade. Com efeito, a condicdo de bem-estar social é
responsabilidade do Estado, que deve proteger os seus cidaddos, para isso 0s
representa.

Em uma abordagem jus filoséfica, considerando-se as multiplas
possibilidades interpretativas do contexto social, segundo Sérgio Alves Gomes
(2021, p. 310-311), “0 melhor caminho capaz de conduzir a mais correta deciséo é
aquele aberto mediante o exercicio do saber prudencial, pois sem a prudéncia, ndo
ha como se chegar a decisdes legitimas, razoaveis e justas”, pois no que se refere a
prudéncia, dentro deste contexto interpretativo, € a tomada de decisbes. Segundo
(ARISTOTELES, 1998, p. 76), prudéncia é a “virtude da inteligéncia mediante a qual
se pode deliberar adequadamente sobre os bens e os males de que falamos em
relagao a felicidade”.

Desta forma, o Poder Judiciario tem o cond&o de fiscalizar o Estado ao decidir
pelas prioridades necessarias a sociedade, com o dever de proteger os valores
morais e sociais da sociedade. Além da observéncia aos direitos fundamentais e
personalissimos da pessoa humana, tais como, a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga, o credo, o trabalho, a educacéo, e outros direitos que protegem a
dignidade humana. Conforme destacado nas ligdes exaradas de Sérgio Alves
Gomes (2008, p. 311), pois, “serdo uteis para decisdes justas se o interprete for
capaz de utiliza-los adequadamente mediante uma argumentagdo que demonstre
equilibrio e sensatez dos valores presentes [...]".

A Justica social € uma espécie de pratica de justica. E sem a pratica de

justica, ndo pode haver Estado Democratico de Direito. Este € um paradigma estatal
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comprometido com todos os valores que, segundo John Rawls (1997, p.3-5), para a
construgdo de uma “sociedade ordenada”, € preciso que esta esteja fundamentada
nos principios de Justiga, pois, sabe-se que a politica publica nada mais € que um
processo contido de varias etapas, compostos por regras e procedimentos que
possui como objetivo resolver um problema publico, que ao final seja cercada de
solugdes com vistas a se chegar a um objetivo, finalidade que atinja os anseios da
sociedade.

O Estado é o autor destas politicas publicas, e a sua administragédo € quem
detém o papel de transformar estas politicas consideradas muitas vezes ambiguas
e contraditorias, em agdes publicas de “forma pratica”, mesmo que imprevisiveis, e
com a escassez de recursos (reserva do possivel), exercendo o que a literatura
classifica como discricionariedade, que se apresenta a margem de liberdade para
tomada de decisdes. Sobre o invélucro envolvendo o fator discricionariedade dos
atores locais responsaveis por transformar as politicas publicas em ac¢des publicas
locais, entende-se que as politicas publicas sdo permeadas por contradigdes e
conflitos que se repdem no momento da operacionalizagao (HILL, 2003, p.265-282)
e (FREY, 2000, p.224-225).

No entanto, acerca das prioridades do Poder Estatal, suas decisdes
permeiam os avangos e implantagdes das politicas publicas, na maioria das vezes,
cercadas por interesses politicos, que atingem diretamente o cidaddo que se
encontra em estado de vulnerabilidade, bem como as demais classes sociais. Neste
sentido destaca-se as palavras de John Rawls (1998, p.200):

A afirmacédo de que o poder politico se baseia apenas na propensao dos
homens para o interesse proprio e para a injustica é superficial. Mesmo
entre homens justos, quando ha bens que séo indivisiveis e que afetam um
largo numero de sujeitos, as acbes decididas de forma isolada nao
produzem o bem geral. E indispensavel a existéncia de uma

regulamentacdo coletiva, e todos exigem a garantia de que ela sera
respeitada para que se disponham a fazer a sua parte.

No pensamento de Rawls, os direitos de Justica devem ser considerados e
aplicados em todas as vertentes da sociedade, sendo que tanto os direitos como os
deveres, devem possuir o seu ponto de equilibrio tanto do ponto de vista
econdmico, quanto social. Ou seja, Rawls entende que a justica perdura
independente de qualquer circunstancia, seja ela do ponto de vista pessoal ou ainda

originaria de uma imposigao do Estado. Isto, em raz&o do reconhecimento da justiga
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como virtude, que em sua posi¢cao todos primam pela verdade e o bem social em
comum, sem que haja prejudicialidade ha quem quer que seja.

As politicas publicas, por intermédio de seus entes representativos, devem
primar a sociedade, por meio de agbdes publicas direcionadas, com direitos
assegurados pela constituicdo federal, sendo a vida, a saude, a educagdo e a
assisténcia social. Debates sobre ciéncia politica e a Justiga social estdo longe de
seu término, pela variedade de discussdes insurgentes, haja vista que a sua
preponderancia esta ligada as praticas das ciéncias sociais.

O Brasil, apesar de estar em um grau de classificagcdo considerado
“emergente”®, durante muito tempo, foi classificado como um pais
subdesenvolvido, e até os dias de hoje ainda apresentam caracteristicas que
remetem a este subdesenvolvimento®® como, a fragilidade social, o desemprego, a

fome, a desigualdade e concentragéo de renda.

5.2 A GARANTIA DO DIREITO SOCIAL POR MEIO DE POLITICAS PUBLICAS E A
REALIDADE SOCIAL.

A Constituicdo Federal de 1988 instaurou um novo momento ao realgar a
cidadania e a dignidade da pessoa humana como fundamentos, conforme consta do
seu art. 1°,inc. “I” e “II”, realgando a importancia de protecédo a dignidade humana,
estabelecendo direitos fundamentais, fruto de luta por liberdade, na histéria. A
Constituicdo Federal de 1988, por estabelecer a protecdo aos direitos, € também
conhecida como Constituicao Cidada.

A Constituicdo além de evidenciar a cidadania e a dignidade da pessoa
humana como fundamentos tem como objetivo a construcdo de uma sociedade
mais justa, igualitaria, livre e solidarizada. Pontuando o desenvolvimento nacional; a
erradicagado da pobreza e a marginalizagdo. A redugado das desigualdades sociais,
alcando a promogdo do bem estar de todos os cidadaos, sem preconceitos,

distingdo de raga ou qualquer outro modo de discriminagdo, de acordo com a

%2 Brasil ¢ um pais de terceiro mundo? Disponivel em: <https://socientifica.com.br/o-brasil-e-um-pais-
de-terceiro-mundo/>. Acesso em 02 Mai. 2023.

% O Subdesenvolvimento brasileiro a luz de Celso Furtado (2021): uma “radiografia” da estrutura
distributiva de renda no pais. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/lecos/a/PPgwsSTV9ym8tk TXNKKtbsN/?lang=pt>. Acesso em 02 Mai. 2023.
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CF/88, em seu art. 3°®*.  Entretanto, a intengdo do constituinte, e da Constituicdo
Patria ndo tem tido eficacia, diante da existéncia de desigualdades sociais, de
grupos vulneraveis, que nao vivem de forma digna.
Na predisposi¢ao mencionada por André Ramos Tavares (2012, p. 837):
os direitos sociais sao direitos de prestacdo, porque exigem do poder
publico uma atuagcdo positiva, uma forma atuante do Estado na
implementacdo de igualdade social, especialmente dos hipossuficientes.

Que para concregao de tais direitos, se vincula a existéncia de politicas
publicas efetivas.

No momento atual percebe-se que o Estado n&do tem cumprido com a sua
obrigacao de protegao aos direitos de seus cidadaos, havendo a diminui¢ao a cada
dia de possibilidade de vida digna, por parte da sociedade. A crise financeira e
econdbmica, existente muito antes da calamidade da pandemia, produz a
segregacao social, aumenta o numero de pessoas em condicdo de rua, e a
violéncia social, com grupos assumindo um poder paralelo, fazendo com que a
sociedade viva insegura. Convive-se com a perplexidade e a angustia, ante a falta
de comprometimento e a aplicabilidade dos principios € normas estabelecidos na
Constituicdo Federal. As desigualdades sociais que geram um abismo sem
precedentes entre as classes sociais, sendo pobres e ricos, pessoas com poder de
decisdo e ndo decidem, buscam apenas proteger interesses préprios, calando os
vulneraveis que nao possuem voz para reivindicar seus direitos. O Brasil é
insubsistente em se propiciar oportunidades para a maioria de seus cidadaos, que
em grande parte, esbarra na auséncia de politicas publicas.

De acordo com informacgdes do Instituto Brasileiro e Geografia (IBGE), a taxa
de desemprego no Brasil deve atingir 11,2% da populagéo brasileira, ao final de
2022. Em valores absolutos, o numero de desempregados no Brasil aumentara
cerca de 500 mil. O numero atual de desempregados € superior a 12 milhdes de
brasileiros. (Fonte: CNN BRASIL, 2022).

A verdade é que poucos compartilham as riquezas e muitos passam a dividir
0 que sobeja. A pessoa humana diante das dificuldades experimentadas tem como

unico consolo a sua crenca e a sua fé. E sabido que o Cristianismo trouxe grandes

 VASCONCELOS, Anténio Gomes de; SILVEIRA, Sebastizo Sérgio da; XIMENES, Julia Maurmann.
Direitos Sociais e Politicas Publicas. Florianépolis: CONPEDI, 2015. Disponivel em:
<http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsl345/n4z61gf0/uM933m0CJS08rxZn.pdf>. Acesso em: 02
Mai.2023.
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mudangas para a sociedade em seu tempo. E, diante da mudanca do
comportamento social, houve também a mudanca da lei. No momento em que
quase vinte milhdes de pessoas passam fome no Brasil, nUumero este que equivale
a populacado do Chile (19,6 MM). Que em 2020, 34% dos domicilios estavam em
situacdo de inseguranga alimentar moderada/grave. (Fonte: SINDSPREV/RJ,
2021)%. “Pobres mais pobres, ricos mais ricos”. O enfrentamento da pobreza e das
desigualdades segue sendo um dos maiores desafios da humanidade. E com este
extremo que ndao ha como se esquecer das Licbes de Cristo, retratadas nas
palavras de Cleide Aparecida Gomes Fermentdo (2009, p.43), ao citar o
mandamento biblico: “Amaras ao teu proximo como a ti mesmo” (Evangelho de
Marcos cap. 123"):
A mensagem de amor transformou as pessoas. A politica e a guerra ndo
representavam tudo para o homem. A familia e a pessoa humana foram
colocadas acima da patria. A linguagem do amor deu importancia a vida
humana. O cristianismo foi a primeira religido que nao pretendeu regular o
direito, e com isso o Direito tornou-se independente, procurando as suas

regras na natureza, na consciéncia humana e na justica. Novas leis foram
criadas.

Diante das dificuldades, a religido, que € uma crenga inquestionavel, € um
direito da personalidade, pode fortalecer as pessoas a enfrentarem a fome, o
desamparo, e o abandono do Estado, pois a fé é “o firme fundamento das coisas
que ndo se vém, mas que se esperam”®. Diante da desigualdade social, da
segregacao entre as pessoas, percebe-se que as licbes biblicas acima citadas
foram esquecidas, onde as distancias entre as classes sociais aumentam, e,
aqueles que foram eleitos para exercerem a politica, com o intuito de se propor
acdes publicas em beneficio da sociedade, possuem o especial dever de
proposituras neste sentido, a fim de minimizar a situagdo de pobreza que desponta
de forma alarmante no pais.

As leis foram criadas e estabelecidas para serem cumpridas e os direitos dos
cidadaos protegidos. O Estado tem o dever de proteger a vida humana e seus
valores, e, a eficacia das normas tem o condado de gerar seguranga juridica e o
desenvolvimento humano. Porém, ao privilegiar a implementagcdo de politicas

publicas, que ndo traz protecdo aos vulneraveis, ferem a ordem publica e séo

&5 Pesquisa mostra que quase 20 MM de pessoas passam fome no Brasil. (SINDSPREV/RJ, 2021).
Disponivel em: < https://sindsprevrj.org/brasil-teu-nome-e-fome/>. Acesso em 02 Mai. 2023.

& Bibliaon-Biblia Sagrada Online. Disponivel em: <
https://www.bibliaon.com/versiculo/hebreus_11_1/>. Acesso em 02 Mai. 2023.
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passiveis de invalidade. A verdade € que existem normas a proteger toda pessoa
humana, porém, tais normas nido sao aplicadas, mas para tanto, com o dever de
serem fiscalizadas, faltando-lhes a eficacia. Como exemplo a decisdao do STF que
proveu o Recurso Extraordinario reconhecendo a primazia do fator constitucional no
sentido de se garantir as necessidades basicas no tocante a educagao Art. 208, Inc.
“I", CF/88; quanto ao dever do Estado com a educagao (vaga em creche, questéo
das escolhas tragicas, prejudicial aos direitos sociais, vedag¢ao do retrocesso social,
reconhecimento da reserva do minimo existencial)67.

A prolongada inconsciéncia atribuida ao Estado na implantagdo das politicas
publicas em prol da sociedade, dada as atuais circunstancias, e dificuldades em
converté-las em agdes publicas eficientes, deve ser por vez dessacralizada, haja
vista a pratica do ato juridico ser considerado totalmente repreensivel, acabando
por violar a Constituicdo Federal. Situacéo esta ja reconhecida pelo STF — Supremo
Tribunal Federal (ADI 1.484/DF, Rel. Ministro Celso de Mello):

ACAO DIRETA. INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO PARCIAL.
DESCUMPRIMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE IMPOSICAO
CONSTITUCIONAL LEGIFERANTE. EFEITO DA QUE RECONHECE O
ESTADO DE MORA CONSTITUCIONAL. SUPERVENIENCIA DE LEI QUE
VEM A COLMATAR AS OMISSOES NORMATIVAS APONTADAS.
PREJUDICIALIDADE. EXTINCAO DO PROCESSO.A TRANSGRESSAO
DA ORDEM CONSTITUCIONAL PODE CONSUMAR-SE MEDIANTE ACAO
(VIOLACAO POSITIVA) OU MEDIANTE OMISSAO (VIOLACAO
NEGATIVA).- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante
acao estatal quanto mediante inércia governamental. A situagdo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Publico, seja quando este vem a fazer o que o estatuto constitucional ndo
Ilhe permite, seja, ainda, quando vem a editar normas em desacordo, formal
ou material, com o que dispde a Constituicdo. Essa conduta estatal, que
importa em um facere (atuagéo positiva), gera a inconstitucionalidade por
acao.- Se o Estado, no entanto, deixar de adotar as medidas necessarias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestagado que a prépria Carta Politica
Ilhe impds, incidira em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non
facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissao, que
pode ser total (quando é nenhuma a providéncia adotada) ou parcial
(quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico). (STF - ADI:
1484 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
21/08/2001, Data de Publicagdo: DJ 28/08/2001 P - 00030).

Em face de omissdes como a apresentada na decisdo supra, que se justifica,
neste sentido, a atuacao proativa do poder judiciario, exigindo do Poder Executivo a

determinacdo quanto ao cumprimento no que se diz respeito a protegcdo das

" (STF - RE: 1339961 DF 0701660-64.2020.8.07.0018, Relator: EDSON FACHIN, Data de
Julgamento: 27/10/2021, Data de Publicagédo: 03/11/2021).
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garantias relacionadas aos direitos fundamentais e a execugdo das praticas
relacionadas a implementagcédo das politicas publicas objetivando a prote¢cdo dos
direitos sociais a sociedade garantidos e estabelecidos pela Carta Constituinte de
1988.

Neste espectro é possivel questionar se ha integridade politica por parte do
Estado e se ela se ajusta frente a atuagdo do poder executivo no que diz respeito
ao real dimensionamento das politicas publicas relacionadas a uma concepgao de
direitos sociais como auténticos direitos fundamentais. Para Ronald Dworking
(2003, p. 214), a “integridade n&o seria necessaria como uma virtude politica
distinta em um Estado utépico. A coeréncia estaria garantida porque as autoridades
fariam sempre o que é perfeitamente justo e imparcial”.

Os direitos sociais deveriam receber melhor atencédo e importancia, uma vez
que as politicas publicas precedem esta realizagao pratica, sendo e devendo estas,
receberem a valoracao devida pelo poder estatal, visto que, os direitos sociais e ndo
em poucas situagdes se apresentam muitas vezes depreciados. O Estado néao
sobrevive em meio a atuacgbes idealistas, ao contrario, pois, qualquer politica
passivel de ser implementada deve ser realista, devem ser integras, em respeito e
observancia aos direitos fundamentais tidos como um marco representativo frente
as politicas publicas de cada Estado da Federacdo e assim prestar a devida
contribuicao as instituicdes e ao Estado Democratico de Direito.

As Politicas Publicas possuem papel preponderante no que se refere ao
Estado Social de Direito, referente a consecugao de tais politicas nos direitos
sociais, que se ligada a eficacia juridica destes direitos, poderdo dar ensejo a
chamada “integridade” dos controles jurisdicionais das politicas publicas. Nessa
corrente de interpretagao filoséfica, prediz Ronald Dworking (2003, p. 214):

Na politica comum, porém, devemos tratar a “integridade” como um ideal
independente se a admitirmos por inteiro, pois pode entrar em conflito com
esses outros ideais. Pode exigir que apoiemos uma legislacdo que
considerariamos inadequada numa sociedade perfeitamente justa e

imparcial, e que reconhegamos direitos que, segundo acreditamos, seus
membros nado teriam.

Dentro deste contexto, se apresenta explicita a necessidade de
enquadramento entre “justica” e “equidade” nas praticas relacionadas as politicas
publicas, pois para alguns filésofos, ndo pode haver qualquer conflito de ordem
fundamental entre ambos, pois Dworking ainda afirma que “a justica e a equidade
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separados, n&o faz qualquer sentido, e que em politica, como na roleta dos jogos de
azar, tudo aquilo que provenha de procedimentos baseados na equidade é justo”.

Para o filésofo e até por parte da sociedade, pode-se adotar pontos de vista
intermediarios em que a integridade e a justica, podem ser consideradas
independentes uma da outra, de tal modo que as instituicbes imparciais, podem
tomar decisdes injustas, e as que n&o s&o imparciais podem tomar decisdes justas.
Que dentro desta concepgdo, leva-se a um possivel entendimento da real
necessidade do controle jurisdicional sobre as politicas publicas, por se
apresentarem heterogéneas sem suas analises, ou seja, para além do ambito do
Direito Constitucional.

Neste sentido, ha de se entender que parte de um Estado Social, em exercer
esta atuacao frente as politicas publicas, na busca de solu¢gdes aos problemas
sociais existentes na sociedade. Parte-se, inclusive de um entendimento
relacionado a observancia de um contexto juridico-constitucional de garantias dos
direitos fundamentais. Percebe-se, ainda, que ndo totalmente absolutos, mas que
impde, mesmo que de maneira subjetiva, obrigacbes negativas ao Estado.
(CASTILHO, 2009, p.49-50), relacionadas as restrigcdes de direitos que ndo ha como
se demonstrar ou que sejam de carater discriminatério. (NOVAIS, 2010, p.155-192).

Os direitos sociais necessitam de acbes totalmente implementaveis,
direcionadas, tais como: instituigdes voltadas para o auxilio de grupos sociais em
condicbes de desigualdade, em condigbes de suprirem necessidades essenciais de
saude, educacgao, moradia. Além de poder postular em favor destas classes sociais
insubsistentes, em condi¢cbes determinantes frente as partes consideradas mais
abastadas envolvendo relagbes de contratacdo entre particulares. De tal forma
como se € exigido do poder publico estatal, atengcdo sobre os procedimentos
relacionados a forma de organizagdo de servigos, assim como da gestdo publica
sobre os programas implementados. E, Victor Abramovich (2009, p.1-91) menciona
que, “logo, a margem de discricionariedade legislativa e administrativa esta limitada
quando o Estado pretende implementar politicas publicas de concretizagdo do
conteudo de um direito social”.

A obtencdo de alguns dos direitos tidos como fundamentais sociais tais como
direito a moradia, a saude, educacgado entre outros, constitui-se, segundo, Clara

Marquet Sarda (2010, p.70), uma “(...) condigdo material basica para levar uma vida



145

digna, para desenvolver livremente a personalidade e para participar nos assuntos
publicos”.

Sao varias as mudangas ocorridas nas politicas publicas, podendo ser de
forma “individual” ou “simultédnea”, e que se apresentam na maneira de se organizar
0s programas sociais em suas diversas modalidades, distribuicdo e repasse de
recursos pelo poder publico. As politicas publicas e os chamados direitos sociais,
durante muito tempo, caminharam de forma indistinta uma da outra, mas que ao
longo deste tempo, tem se apresentado como um importante instrumento de
protecdo e garantia dos direitos fundamentais e dos direitos sociais propriamente.

Um direito social digno, a margem das necessidades de pessoas que vive em
estado de miserabilidade, encontra-se na dependéncia de implantagdo da exigéncia
de planos estratégicos eficientes, que atinja a finalidade social a que se propoe,
aliados as praticas de uma politica justa, integra, social e juridica atuante, na defesa
dos direitos fundamentais sociais e constitucionais a fim de se estancar a sangria
emergente dos problemas sociais atualmente instalados em razdo da pobreza

manifesta.

5.3 AS RELAGOES FAMILIARES DIANTE DO ESTADO DE VULNERABILIDADE.

Em nivel de contribuicdo, e nesta busca por se estabelecer uma maior
efetividade em termos de plano de trabalho com énfase sobre a importancia de se
praticar politicas publicas necessarias com o proposito de se propiciar agdes
publicas efetivas de interesse da sociedade menos abastada, invisivel aos olhos do
Estado, no caso, as familias de baixa renda; e, por ser este o centro desta
discussdo voltado a um Estado de Direito Social digno, para que se atinja a
finalidade social a que se propde; mediante uma ordem econdmica, voltada a
Justica Social de acordo com o constante no texto constitucional em seu art. 170,
caput, e retratadas nos art. 3% 4°; Inc. “llI”; 6°; 7°; 193, etc., faz-se importante a sua
anadlise, dada a observancia dos mencionados direitos sociais considerados como
fundamentais constantes, inclusive no Titulo “VIII” — Da Ordem Social, além de
outras mencgodes citadas na ordem constitucional.

Na mencgédo de Osvaldo Ferreira de Carvalho (2012, p.35), “a Constitui¢ao
brasileira, em realidade, adotou um principio, o da justica social, que modula a

intervengdo do Estado em matéria econbmica para a protecdo dos chamados
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vulneraveis”. De outro modo, sabe-se que, da necessidade de se estabelecer
direitos com base na Justica, e a Justica também opera com base em resultados,
nem sempre ela parecera justa, pois em que pese a expectativa envolvendo
determinadas classes sociais, no caso as de baixa renda, por uma ordem social
considerada justa, igualitaria e equanime, o Estado, neste aspecto, sempre sera o
protagonista, por estar presente em todas as relagbes politicas que venham a
desenvolver.

Ao cidaddo ¢é legado exercer seus direitos em detrimento as suas
necessidades basicas, nos quais é defeso ao Estado a sua intromissdo. Os
precitados direitos fundamentais s&o claros exemplos desta face juridica. Direitos
que integram formalmente e materialmente a norma constitucional. Segundo a
posicdo de Ronald Dworking (2003, p.218), dentro deste contexto relacionado a
busca por direitos:

A Justica € uma questdo de resultados: uma decisdo politica provoca
injustica, por mais equitativos que sejam o0s procedimentos que a
produziram, quando nega as pessoas algum recurso, liberdade ou
oportunidade que as melhores teorias sobre justica lhes d&do o direito de ter

(...). A comunidade pode estar de acordo com essa proposta ao mesmo
tempo que diverge sobre qual das alternativas seria mais ou menos justa.

A questao retratada leva-se ao entendimento de que nem sempre as agdes
publicas a serem implementadas de forma coletiva, serda objeto de nao
concordancia antes mesmo de haver a sua implantacdo, em vista a todas as
divergéncias possiveis, independente das estratégias de solugdo que poderao advir,
e em nao ter-se nenhuma razao de justica contra elas, e que tais praticas correntes
em seu bojo necessitem ser justificadas e que os individuos ndo sejam realmente
capazes de assegurar.

As agdes publicas, mediante servigos e recursos bem direcionados, e uma
pratica social definida, que realmente contemple as necessidades basicas das
familias de baixa renda, tais como, o acesso ao “Sistema unico de Saude (SUS)”,
garantia de acesso a creches, garantia de empregos com jornada de trabalho
adequada e transportes publicos, poderiam propiciar melhor qualidade de vida e
amparo as familias de baixa renda neste sentido. Visto que, situacdes disfuncionais
tendem a gerar sofrimento e ndo a possibilidade de crescimento por parte dessas
classes sociais menos abastadas, levando-as a um estado real de vulnerabilidade

econdmica e social.
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Sabe-se que a realidade social em um mundo contemporaneo pode ser
desigual para muitas pessoas. Mas de outro modo, ndo ha como se desprezar a
possibilidade de se transformar a realidade que o cerca, em poder operar mudangas
em si, no exercicio do Direito e no ambiente em que vive. Esta no préprio homem as
raizes das possibilidades em poder modificar tudo aquilo que sé muda em razéo da
concorréncia da vontade humana. Entretanto, a transformacéo, a possibilidade de
mudancga, pode nao depender somente da agdo do Estado, mas do querer humano,
e nada se altera sendao houver o poder da vontade e do querer.

As palavras de Sérgio Alves Gomes (2021, p.402) retratam do ponto de vista
do exercicio da vontade humana, esta condig¢ao:

A transformagdo aqui pensada é aquela que esta ao alcance das
possibilidades humanas por ndo decorrer de fatos contingentes, oriundos da
natureza ou do acaso e nem de algum milagre divino. A convivéncia
democratica fundada no respeito aos principios constitucionais que
instauram a democracia é feita de conduta voluntaria dos individuos em que
suas relagbes intersubjetivas. Tal convivéncia pressupde atitudes
conscientes e razoaveis entre os participes da sociedade que, na

perspectiva democratica, devem ser todos os seres humanos que povoam o
espaco social, sem exclusado alguma.

A reflexdo do fildsofo coopera com a compreensdo de que o Estado
Democratico de Direito coexiste, tratando-se de uma direcdo do Estado utilizada
para transformar a realidade juridica, politica, econébmica e social de uma
sociedade. Vindo a orientar a uma maneira de se conviver de acordo com 0s
principios democraticos e basilares da dignidade da pessoa humana.

Nas ultimas décadas, presenciaram-se diversas mudangas ocorridas no
ambito econdmico, social e cultural desencadeadas pelos reflexos causados pela
globalizagdo em se considerando uma economia notadamente capitalista, com
mudancgas diretas na disposi¢cdo e no padrao das estruturas familiares. Uma ordem
social que sofre modificagdes com o passar do tempo e que podem determinar o
seu modo de vida.

A visdo de Cenise Monte Vicente (1994, p.47-59) pode retratar esta condigédo
em que “Viver sobre o0 mesmo teto, ao limitar o espaco da familia, traz também em
seu bojo, de seus encontros e desencontros; o fato de a familia ser um espaco

privilegiado de convivéncia nado _significa que nao haja conflitos nesta esfera”.

(grifo nosso).
Dentre os possiveis conflitos existentes envolvendo as relagcbes familiares no

Brasil, em condi¢cdes de vulnerabilidade, esta relacionada a condicdo de pobreza e
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a miséria. O Estado deve exercer fungdes em face das exigéncias de reproducédo de
capital e da iminente necessidade de propiciar situacbes de empregos e
oportunidades de trabalho, vezes que, sua politica interna reflete estas contradi¢des
resultantes das tensdes e dos conflitos de interesses, que contribuiram para com a
degradagao das condi¢cdes de vida das classes de baixa renda, onde a populagéo
acaba por recorrer aos programas de assisténcia social.

Para José de Souza Martins (1991, p.15), “pobreza, é também uma categoria
politica que se traduz pela caréncia de direitos, de possibilidade, de esperanga”.
Esta condicdo traduz-se uma constante preocupacédo e que infelizmente faz parte
da realidade de muitas familias, com impacto na comunhdo em seu seio e que
impede um desenvolvimento saudavel em razdo da negativa de seus direitos, em
que as politicas publicas ndo se apresentam eficazes em termos de ag¢des mais
direcionadas e efetivas.

Sobre a distribuicdo de renda no Brasil, sabe-se que “um quarto da populagao
brasileira, 52,7 milhdes de pessoas vive em situacao de pobreza ou de extrema
pobreza™®.
disponibilizada pela BBC NEWS Brasil (2021)%° aponta que:

Ja, a extrema pobreza no Brasil, continua a crescer. A matéria

O Brasil permanece um dos paises com maior desigualdade social e de
renda do mundo, segundo o novo estudo langado mundialmente nesta
terca-feira (07/12/2021) pelo Word Inequality Lab (Laboratério das
Desigualdades Mundiais), que integra a escola de Economia do Pais (...); 1.
Os 10% mais ricos no Brasil ganham quase 59% da renda nacional total; 2.
Os 50% mais pobres ganham 29 vezes menos do que os 10% mais ricos; 3.
A metade mais pobre no Brasil possui menos de 1% da riqueza do pais; 4.
O 1% mas rico possui quase a metade da fortuna patrimonial brasileira.

Nao se trata apenas do Brasil ser simplesmente considerado um pais pobre,
mas um pais de desigualdades, pois, retrata esta condicdo e que atinge toda uma
sociedade, pois a pobreza subsiste quando ha escassez ou falta de recursos para a
sobrevivéncia com dignidade, apesar de que o Brasil € um pais de riquezas

% PONTE SOCIAL | ChildFund. Brasil (Fundos para Criangcas) — Como superar a extrema pobreza
no Brasil. (2021). Disponivel em: < https:/pontesocial.org.br/post-como-superar-a-extrema-
pobreza?gclid=EAlalQobChMIkbqV2q7V9gIVhIGRCh2sfwuQEAAYASAAEQJR3vD BwE>. Acesso
em 02 Mai. 2023.

% BBC News | BRASIL. 4 dados mostram porque o Brasil é um dos paises mais desiguais
mundo. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-
5955776 1#:~:text=05%2010%25%20mais%20ricos%20n0%20Brasil%20possuem%20quase %2080
%25%20d0,9%25)%20da%20riqueza%20nacional>. Acesso em 02 Mai. 2023.
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naturais. Mas pesa-se o fato de que sio relativamente mal aproveitadas e mal
distribuidas.

O aspecto socioecondmico € um ponto considerado nevralgico nesta relagao
envolvendo a vulnerabilidade das familias de baixa renda, repercutindo diretamente
sobre as relagdes sociais desta classe, atingidos diretamente pela injustica social e
vendo-se ameagados em suas garantias e direitos fundamentais. Por tais mencgdes,
os direitos sociais devem ser dessacralizados, frente a esta abordagem, dados os
riscos e reflexos diretos que os conflitos, as crises, auséncia de politicas e agdes
publicas determinantes decorrentes de projetos sociais solidos, venham de fato a
possibilitar o fortalecimento das relagdes familiares mediante a propiciacdo de
minimas condi¢cdes de sobrevivéncia.

Relagdes familiares que diante de uma crise financeira se estremecem, a falta
de moradia, de alimentos, de vestimenta, e outras necessidades, retira dos
membros da familia o relacionamento que enriquece e desenvolve positivamente o
crescimento gerando desentendimentos e afastamento, dor e empobrecimento de
alma e espirito. Tais problemas podem gerar a violéncia, pelo descontrole
emocional diante das dificuldades, e as relagdes familiares se enfraquecem.

Muitas das familias em razao de problemas de ordem financeira acabam por
romper seus lagos afetivos, culminando com divércio e separagao, pais e filhos
separados sem nenhuma estrutura fisica e emocional, filhos sem condi¢cdes de
continuidade de estudar, sozinhos para que o seu guardido ou guardid possa
trabalhar, verdadeira quebra de relacbes afetivas, onde muitas criangcas e
adolescentes passam a viver em condigcao de rua, por achar tal ambiente melhor do
que com a familia.

E urgente a necessidade de o Estado criar condi¢bes de vida digna para as
familias em situagdo de pobreza, o que pode ser feito com a implantacdo de
melhorias que objetivem a redugdo das disparidades econémicas e sociais
existentes, criar politicas publicas que capacitem as pessoas ao trabalho; politicas
publicas que estimulem as empresas e industrias a ampliarem o numero de
empregados; estruturas publicas para a construgdo de moradias para as pessoas
em condi¢cdo de rua, ou aquelas que nado possuem condi¢gdes de locarem a sua
moradia; estrutura educacional onde as criancas e adolescentes além da formacéao
cultural recebam atendimento médico, psicolégico, e educacional, em periodo

integral; que arque com valores sociais enquanto as familias estdo desempregadas;
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que a politicas publicas sejam estabelecidas em defesa do direito social, como
justica social, a proteger a harmonia familiar, e o melhor desenvolvimento fisico,
psiquico, cultural e emocional, para que a harmonia exista nas relagdes familiares,
pois a familia € melhor projeto de desenvolvimento espiritual da pessoa humana.

E preciso que o Estado retire “a venda dos olhos” e proteja a dignidade
humana de seus cidadaos, sem diferenca de tratamento, cuidando-se para que as
familias em situacao de vulnerabilidade possam ser socorridas, para que haja maior

solidez nas relagdes humanas; e se dé eficacia ao direito estabelecido.
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6. CONCLUSAO

O objeto da pesquisa em que parte esta dissertacdo, em que pese a sua
fundamentagdo quanto a sua investigacdo, estda no despertamento de uma
sociedade quanto a forma de se administrar as consequéncias impostas pela vida
cotidiana do cidaddo de baixa renda para a manutengdo das relagdes familiares.
Fato agravante ainda, quando tal modo de vida esta em lidar com a sua consciéncia
frente as desigualdades sociais. Consequéncias estas motivadas pelas mais
diversas condicdes de crise. E que descortinou-se apos a pesquisa desempenhada
e apresentada nos quatro capitulos que se sucederam, a situagdo pelo que
perpassa o cidadao, familias de baixa renda em estado de vulnerabilidade social.

No que diz respeito a necessidade de maior envolvimento e preocupagao do
Poder Publico frente as condigdes de pobreza em que se encontram a populagao
de baixa renda, tal estado social apresenta reflexos diretos da auséncia de politicas
publicas adequadas, e que, por conseguinte, dependem de agdes publicas e sociais
que deveriam adquirir um carater essencial em razao das necessidades pelo que
perpassa essas classes sociais mais desfavorecidas.

De outro modo, também ha a necessidade de um despertamento de uma
consciéncia juridica mais aprofundada, que possibilite uma adaptagao de processos
e procedimentos frente as particularidades no que diz respeito ao gerenciamento de
riscos, de eventuais situagdes que privilegiem a administragdo de conflitos gerados
por esta condicdo de pobreza acentuada. Processos adequados a estas familias,
também contribuem para a formagdo de uma consciéncia juridica moderna, com
desencadeamentos a uma ordem juridica mais justa. A pesquisa aponta mais de 20
milhdes de pessoas em estado de pobreza e miserabilidade no pais.

A sociedade brasileira enfrenta uma crise econémica social sem precedentes,
e que pela insuficiéncia de politicas publicas adequadas, apresenta-se
indispensavel um olhar mais critico dos érgéaos jurisdicionais para esta finalidade,
em se aproximar da populagdo de baixa renda, no apoio e na fiscalizagdo de
politicas publicas eficientes, que nos dias atuais, demonstram-se precarias, ao
menos neste momento, de se promover agdes publicas direcionadas que se
propdem a garantir possibilidades de melhoria de uma estabilidade social minima
de subsisténcia, em respeito ao principio fundamental da dignidade humana, em

observéncia as normas constituintes em vigor.
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A base familiar atual vem apresentando diversas mudangas em seu contexto
plural, e com o advento resultante desta contemporaneidade, que caminha desde a
ordem publica, privada, relacional e sociabilizada, acabam por se converter em
situagcbes complexas junto ao Poder Jurisdicional, que podem contribuir para o
aumento do demandismo judicial de &mbito social e familiar na esfera do Direito das
Familias, e porque n&o dizer, na dificuldade do estabelecimento do direito na busca
por sua positivagdo dada a complexidade de seus conflitos e que certamente irdo
requerer ajustes no seu transcorrer no tocante ao seu tratamento.

O direito de acesso a justiga por parte como prestacdo de uma ordem
jurisdicional justa é mais do que um simples olhar sensivel a necessidade das
familias de baixa renda, que por mais que se parecga fluida, descomplicada e
espontanea, deve ser dessacralizada, devendo ser revista, pois ha de se analisar as
condicdes e necessidades da sociedade que mudam a todo o instante. Uma Justica
mais proxima da populacido carente e desprovida de necessidades minimas que a
exemplo, sdo mais de 3 (trés) milhdes de pessoas, de acordo com o ultimo
levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE),
sem sequer possuir uma certiddo de nascimento ou qualquer outro documento de
identificag&o.

As politicas publicas, voltadas as citadas acdes publicas, apontam para uma
situagdo de desiquilibrio na forma de distribuicdo de renda, geragdo de
oportunidades de empregos, melhores condicbes de acesso a saude, que se
apresentam politicamente e socialmente necessarias em suas prioridades. E
através do estabelecimento destas politicas, que o Estado se apresenta
compromissado com o Direito Social, com a pratica social, com os direitos e
garantias fundamentais, tendo o Poder Jurisdicional com o “fiel da balanga” em
apoio, mediante amparo jurisprudencial que reforcem e que venha a encurtar a
distancia em respeito a politicas publicas mais saudaveis e uma sensag¢ao de bem
estar e amparos dignos no ambiente das relagdes familiares de baixa renda em
estado de vulnerabilidade social, na prevaléncia de seus direitos como cidadaos e
sujeitos de direitos.

As pessoas e familias de baixa renda conclamam por esta ordem juridica
mais justa e “solidaria” de um acesso a justica mais horizontalizada, participativa e
aproximada da populagao mais desprovida, pois ndo se trata da obtengdo de um

dever de justica verticalizado para tratamento de litigios, mas a compreenséo e o
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entendimento, em que pese as condi¢gdes de desigualdades sociais pré-existentes,
onde se depara com elementos mais subjetivos que fogem até da interpretagéo de
um jurista, relacionadas a autoestima, que também pode advir de uma condi¢ao de
subsisténcia, ao afeto, as emocgdes, sentimentos que conduzem a determinadas
medidas que nem sempre necessitam ser reguladas pelo direito e que estdo
incutidas no seio das familias contemporaneas e no anteparo conflitivo de um
processo.

O Estado deve primar pela primazia constitucional. O Brasil apesar de ser
considerado um pais emergente, ainda possui “caracteristicas” de um pais em
subdesenvolvimento, em que pese haver contrariedades desta consideracéo, por
possuir instrumentos que podem “consagrar a cidadania”, e que venham a propiciar
maior protecao aos direitos das classes mais vulneraveis em fungao da situagao de
fragilidade social pelo que perpassa os 20 (vinte) milhdes de brasileiros, os altos
indices de desemprego, a fome, as desigualdades sociais e a concentragdo de
renda, onde se sugere intervengdes do Poder Jurisdicional na protegdo e garantia
dos direitos fundamentais das pessoas de baixa renda em estado de
vulnerabilidade.

Em terceiro e ultimo espectro retratado na presente pesquisa, é evidente que
o principio da dignidade da pessoa humana € uma garantia consagrada pelo Texto
Constitucional de 1988, imprescindivel, e a base da preservagao da pessoa humana
como sujeitos de direitos. Mas que diante da notada situagdo de desigualdades
sociais dos grupos de vulneraveis, de baixa renda e de situagdo de pobreza que
vivem a margem da sociedade, ferem-se os direitos sociais que toda pessoa
humana possui. Neste contexto, importa-se retratar que a violagao da dignidade
humana, se constatada, pode ser objeto de indenizagao por parte do Estado, ante
ao seu descumprimento no que diz respeito as necessidades tidas como basicas do
individuo. Sendo direito de toda a “pessoa”, ao sentir-se lesada em seus direitos
personalissimos, fundamentais e em sua dignidade, pela inobservancia de politicas
publicas e agbes publicas a lhe proteger.

Trata-se de uma garantia efetiva de uma subsisténcia em se propiciar uma
vida “adequada”, compreendendo-se mais do que uma garantia de sobrevivéncia
fisica, ou seja, vai além da situacdo de vulnerabilidade social, e da condigdo de

pobreza.
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Importa-se dizer, portanto, sendo esta a real percepgao de que esta garantia
(e os ditos direitos fundamentais) acerca do “minimo social”, na visdo doutrinaria,
independe do texto constitucional para ser assegurada, visto que ja decorre do
direito essencial de protecdo a vida e da dignidade da pessoa humana. Em que
pese as discussdes quanto a sua positivagao relacionada a teoria da “reserva do
possivel”, e que a prevaléncia da observancia das citadas “necessidades basicas”
dos cidadéaos (direitos sociais) previstas no ordenamento juridico. No entanto, ainda
nao havendo uma verticalidade sobre o assunto, as cautelas normativas de direito
sociais ndo suprimem do minimo existencial a situagdo de direito-garantia
fundamental, porém, ndo eximindo-se da necessidade de interpretagdo dos demais
direitos sociais considerando-se a previsdo do préprio minimo existencial, e a
consequente constatagio de violagao da dignidade da pessoa humana.

Assim, como resta evidente, a discussdo entre a garantia de um minimo
existencial face a reserva do possivel estar ligada a realizagdo da dignidade humana
e as restricdes orgcamentarias do poder publico, cujo questionamento ha, se caberia
ou nao o seu reconhecimento, devendo esta ser dirimida pelo Poder Judiciario,
quando pleiteada a tutela jurisdicional, determinar a concretizagao deste direito.

O sentimento de amparo pelos desiguais, com o passar do tempo vem se
modificando, com o incremento de novas formas de aproximagado do publico de
baixa renda do acesso a Justica. O que parece ser apenas “ponta de um iceberg”,
mas com uma sinalizagdo positiva que pode simbolizar um romper em termos de
politicas publicas por parte do Poder Estatal se antecipar a qualquer situagao de
conflito, mediante a adogao de praticas além dos eventos ja conhecidos objetivando
a desconstrucdo de conflitos no ambiente das familias tais como: CEJUSC'S,
eventos denominados “Justica Cidadao”; Nucleos de Pratica Juridica (NPJ) e
Escritério de Aplicagdo de Assuntos Juridicos (EAAJ).

Nesta vertente, junta-se o evento classificado como “Justi¢ca Itinerante” ou
“Justica nos Bairros”. O acesso a justica caminhando até o encontro dos mais
pobres e vulneraveis socialmente, como uma pratica social justa, conforme o caso
citado nesta dissertacdo implantado pela Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro, mais propriamente na cidade de Volta Redonda. Uma agdo com uma
formagdo mais humanizada, como ambiente itinerante sendo efetivado em respeito
aos direitos fundamentais e do principio da dignidade da pessoa humana, na

garantia real do atendimento as necessidades basicas do individuo que poderéo
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contribuir de forma significativa, mediante solugdes extrajudiciais, para diminui¢do do
demandismo judicial que tanto assola o ordenamento juridico brasileiro.

A ma distribuicdo de renda no Brasil contribuiu de forma significativa, para o
aumento do estado de pobreza, o desemprego, a baixa renda, somam-se as causas
de geragédo de conflitos nas relagées familiares, que pela contemporaneidade e a
globalizagéo, surgem como enorme preocupag¢ao dentro de um ambiente econémico
social que impede o crescimento social, o fortalecimento dos lagos familiares,
inibindo sua evolugao, provocando desentendimentos e rompimento das relagdes
afetivas. Uma condicdo de insuficiéncia financeira, que somente podem ser
minimizadas com a elaboracdo de politicas publicas de trabalhos eficientes, com
uma carga tributaria justa, que tragam melhores incentivos as empresas, as
industrias a maximizarem seus efetivos, trazendo fomento & economia,
responsabilidade econémico social. Politicas que sigam ao encontro da protecdo do
direito social, das praticas sociais, como forma de justica aos cidadaos e familias de
baixa renda, a dar prote¢cao e mais harmonia as relagdes familiares.

Este movimento se mostra estritamente necessario, além da necessidade
contributiva em se promover uma ordem juridica justa no ambiente do Direito das
Familias, reunir esforgos entre os poderes, Poder Publico, Ministério Publico e Poder
Judiciario constituidos, com sério objetivo em se viabilizar Politicas Publicas
direcionadas e suas praticas, culminadas com acgbes publicas eficientes com
tratamento igualitario e efetivo com principal objetivo, sendo o de erradicar a

pobreza, a0 menos minimiza-la.
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